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Teil 1: Betrug als Kommunikationsdelikt

1 Vorbemerkungen und Ausgangspunkt

Nach Tiedemanns Formulierung,' in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Lehre,> macht »[d]as Erfordernis der Tauschung, ndmlich der kommunikativen
Einwirkung auf einen anderen Menschen (...), den Betrug zu einem Kommu-
nikationsdelikt«. Diese Begriffsbildung des Betrugs sowie die aus ihr folgenden
Implikationen fiir die Tduschung - und insbesondere fiir die sog. konkludente
Tduschung - stellen den theoretischen Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit
dar. Trotz der groflen Zustimmung zu dieser Auffassung gibt es kaum Autoren,
die diesen Ansatz theoretisch begriinden und aus ihm wichtige Schliisse be-
ziiglich der konkludenten Tiuschung ableiten.” »Betrug als Kommunikations-
delikt« erscheint als ein Motto, das von vielen akzeptiert, von keinem jedoch
genauer begriindet wird und das, obwohl viele Autoren aus dieser Pramisse
bedeutende Konsequenzen hinsichtlich der aktiven Tiuschung im Allgemeinen*

1 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 4.

2 Mit Nachdruck Ellmer, Betrug, S. 120 (ausdriickliche und konkludente Tduschungen »sind

ohne Kommunikationsbeziehung {iberhaupt nicht denkbar«). Siehe ebenso Eisele, BT II,

Rn. 514; Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365); Riggert, MDR 1990, S. 203; SSW-StGB/Satzger,

§ 263 Rn. 30 f.; Schmidt/Priebe, BT II, Rn. 524; Tonnies, Die Ausdehnung, S. 61; Triig/Habe-

tha, JZ 2007, S. 878 (S. 879); Walter, Betrugsstrafrecht, S. 43; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht,

§ 14 Rn. 26. Ferner MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 21, der den Betrug als Kommunikations-

und Beziehungsdelikt bezeichnet sowie aus einer anderen Perspektive Kindhduser, Griinwald-

FS, 1999, S. 285 (S. 296: »Konkludent konnen Informationen nur in der zwischenmenschli-

chen Kommunikation ausgetauscht werden«). A. A. SK/Hoyer, § 263 Rn. 25 (»Eine Tduschung

setzt [...] keine Kommunikationsbeziehung zwischen Téter und Opfer voraus«).

Als Ausnahme zdhlt etwa Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 ff. und eher normativ Vogel,

Keller-GS, 2003, S.313 (S. 322: konkludente Tduschung als »Verletzung kommunikativer

Verkehrspflichten«).

4 Siehe niher Abschnitt 2.1 sowie die herrschende begriffliche Ausschlieffung des Irrtums von
Maschinen (vgl. z.B. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 8, Rn. 22 und Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT/1, § 41 Rn. 56); in den iibrigen Situationen, in denen »keine Person da ist«, die getduscht
werden kann (vgl. etwa Rengier, BT I, § 13 Rn. 42 und Schmidt/Priebe, BT II, Rn. 568) und in

w



16 Betrug als Kommunikationsdelikt

bzw. der ausdriicklichen Tduschung ziehen.” Aus diesem Grund sind die Ziele
dieser Arbeit erstens die theoretische Begriindung des Betrugs als Kommuni-
kationsdelikt und zweitens die Bestimmung der Kriterien der konkludenten
Tauschung beim Betrug innerhalb der kommunikativen Interaktion zwischen
Sprecher und Getduschtem.® Die Untersuchung erfolgt mit sprachanalytischen’
und hermeneutischen Methoden, unter Einbeziehung der relevanten straf-
rechtlichen, zivilrechtlichen und philosophischen Literatur.

2 Begriindung des Ausgangspunkts: Betrug und
Sprechakttheorie

Mit dem Begriff »Sprachspiel« fithrte Wittgenstein® eine Gleichstellung von
Sprechen und Handeln ein, »die sich bis heute als fruchtbar erweist, insofern
man Sprechen als eine Art von Tétigkeit anzusehen pflegt und Handlung nicht
mehr abgelst von Sprache zum Thema macht«.” Diese Gleichstellung impli-
ziert, dass man in der Alltagspraxis die Sprache nicht gebrauchen kann, ohne zu
handeln."® Daher setzt die Kommunikation notwendigerweise die Ausfithrung

Fillen, in denen es iiberhaupt keine Vorstellung von den mafigebenden Tatsachen seitens
einer anderen Person gibt (vgl. nur LK/Tiedemann, § 263 Rn. 78).

5 Kraatz, Geppert-FS, 2011, S. 269 (S. 280) betont zutreffend, dass das »Hauptmanko« der
herrschenden Lehre darin besteht, dass sie den Betrug als Kommunikationsdelikt definiert,
»sie dann aber nur fiir die ausdriickliche Tauschung auf den Inhalt der konkreten Kom-
munikationsakte« Bezug nimmt.

6 Hier wird grundsitzlich von einer kommunikativen Interaktion zwischen »Sprecher« und
»Getduschtem« bzw. zwischen »Sprecher« und »Horer«, »Gesprichspartner«, »Adressatc,
»Empfinger« etc. und nicht von einer kommunikativen Interaktion zwischen »Titer« und
»Opfer« die Rede sein, weil die zuletzt genannten Begriffe, den hier zu analysierenden
Problematiken nicht immer entsprechen. Vor allem ist der Begriff »Opfer« im Hinblick auf
den sog. Dreiecksbetrug (hierzu BGH, NStZ 2008, S. 339 sowie Sch.-Sch./Cramer-Perron,
§ 263 Rn. 65 und HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 31, ferner Eidam, JR 2006, S.254 [S.255])
ziemlich ungenau. Allerdings ist diese Anwendung des Begriffs »Horer« weit gefasst und
deutet nicht an, dass die betrugsrelevante Kommunikation sich nur auf miindliche Aufle-
rungen einschrénkt.

7 Die Anwendung von sprachanalytischen Erwdgungen im Strafrecht ist jedoch nicht neu. Z.
B. im Rahmen von normtheoretischen Betrachtungen kann man Autoren wie Kindhduser,
Intentionale Handlung, S. 11 ff. und Vogel, Norm und Pflicht, S. 34 ff., zitieren oder eben
beim Betrug, im Zusammenhang mit der (konkludenten) Tauschung Ellmer, Betrug,
S. 122 ff.; Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 ff. und Wittig, Das tatbestandsmassige
Verhalten, S. 286 ff., anfithren.

8 Vgl. nur Wittgenstein, Untersuchungen, 23. Der Terminus »Sprachspiel« soll betonen, dass
das Sprechen der Sprache ein Teil einer Tétigkeit oder einer Lebensform ist. So ebd.

9 Bubner, Handlung, S. 157 (Hervorhebung der Verfasserin).

10 Vgl. Habermas, Wahrheit, S. 248. Vgl. auch Beck, Sprechakte, S. 4; Hindelang, Sprechakt-
theorie, S. 4; Meggle, Eine kommunikative Handlung verstehen, S. 13: »Kommunizieren
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von Sprechakten voraus."' Ausgangspunkt dieser Uberlegungen ist, dass jede
sprachliche Auflerung auch eine Handlung ist.'> »[E]ine Sprache sprechen be-
deutet, Sprechakte auszufiihren«."”

Diese Gleichstellung von Sprechen und Handeln kann auch im Rahmen des
Betrugs angewendet werden. Das heif3t, wer tduscht, gibt nicht nur eine unwahre
(ausdriickliche bzw. konkludente) Auflerung wieder, sondern realisiert gleich-
zeitig den Sprechakt der Tiuschung.'* Und umgekehrt setzt die tiduschende
Handlung, solange sie auf der unwahren (ausdriicklichen bzw. konkludenten)
Auferung eines kommunikativen Inhalts vom Titer zum Getduschten beruht,
immer das Vorhandensein der Sprache voraus."” In dhnlicher Weise impliziert
die Auffassung der Tiduschung als wahrheitswidrige Informationsmitteilung'®
bzw. als wahrheitswidriger Informationsaustausch'’ stets die Begriffsbildung
des Betrugs als Kommunikationsdelikt.

Eine andere Konsequenz der traditionellen Sprechakttheorie ist die Diffe-
renzierung zwischen performativen und konstativen Auflerungen.'® Nach ihr
sind Auﬁerungen, mittels derer man etwas tut — namlich mit denen ein illoku-
tiondrer Akt vollzogen wird" -, »performative Auflerungen«. Dieser Name lasst
sich vom Englischen »to perform« (vollziehen) ableiten.” Performative Auf3e-

heiflt, in einer bestimmten Weise handeln. Kommunikationstheorien sind spezielle Hand-
lungstheorien«.

11 Vgl. Searle, Sprechakte, S. 32. Ferner ders., Was ist ein Sprechakt?, S. 33 f. Zum Begriff des
Sprechaktes vgl. auch Kridmer, Sprache, S. 60 ff.

12 Siehe Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. IL, S. 65.

13 Searle, Sprechakte, S. 30. Vgl. auch Henne, Sprachpragmatik, S. 32 ff., S. 55 ff.

14 Vgl. Wittgenstein, Untersuchungen, 249.: »Das Liigen ist ein Sprachspiel, das gelernt sein
will, wie jedes andre«. Kritisch hierzu Searle, Ausdruck, S. 89. In der vorliegenden Arbeit
wird dem Begriff »Tduschung« gegeniiber dem der »Liige« aufgrund der Bedeutung des
Letzteren als moralischer Begriff (vgl. Adam, Die Liige im Recht, S.158 und Richter,
»Miindliche, schriftliche und wahre Griindes, S. 77 [S. 80]. Siehe auch beziiglich dieser
Problematik Miiller, Die Wahrhaftigkeitspflicht, S. 262 ff.) bzw. als nicht sich auf das Ver-
mogen auswirkende Auflerung (vgl. hierzu Becker, Der Tatbestand der Liige, S.50) der
Vorzug eingerdumt.

15 Vgl. Hruschka, Das Verstehen, S. 6: »[D]ie wahrnehmbare - die sichtbare, horbare, fithlbare
- Erscheinung in der Auflenwelt, die nach auflen gewendete >Aulerung« [gehort] notwendig
zu jeder Sprachex.

16 Vgl. in dieser Hinsicht LK/Tiedemann, Vor § 263 Rn. 3. Siehe auch NK/Kindhduser, § 263
Rn. 61 sowie ders., Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 580: »Kennzeichnend fiir den Betrug sind
[...] Informationen, die ein falsches Bild der Realitdt vermitteln« [Hervorhebung der Ver-
fasserin]).

17 Vgl. in diesem Sinne Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365).

18 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 164 ff. Siehe auch hierzu Grewendorf, Fortschritte, S. 101 ff. und
Levinson, Pragmatik, S. 250. Ferner Krimer, Sprache, S. 138 f.

19 Vgl. E. von Savigny, Die Philosophie, S. 137 (»[V]ermutlich sind deshalb fast alle Auf3e-
rungen performativ!«).

20 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 29 £. Siehe auch E. von Savigny, Die Philosophie, S. 137.
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rungen kann man auch als Handlungs- bzw. Tatiuflerungen bezeichnen,” weil
deren Vollzug genau bedeutet, etwas zu tun.”” Viele performative Auflerungen
werden im vertraglichen Bereich gesehen:” »Ich verkaufe dir mein Auto« heif3t
demnach nicht einfach etwas zu sagen, sondern eine Handlung zu vollziehen.
Performative Auflerungen (z.B. Versprechungen, Warnungen usw.) unter-
scheiden sich nach dieser Lehre von konstativen (traditionell auch »deskripti-
ven«)** Auflerungen, mit denen etwas gesagt wird, wie etwa Mitteilungen, Er-
klirungen, Feststellungen und Behauptungen.” Die konstativen Auferungen
kénnten auf Wahrheit oder Falschheit hin analysiert werden,”® die performati-
ven Auflerungen hingegen seien weder wahr noch falsch:* Sie gliickten oder
misslingen.”® Nach von Savignys Auffassung gilt: »Was man tut, ist nicht wahr
oder falsch. Nur Mitteilungen und Ahnliches sind wahr oder falsch«.”

Jedoch bricht dieser Unterschied in vielen kommunikativen Situationen zu-
sammen:”’ Geradeso wie ein Vertrag (eine »performative Auflerung«) dadurch
zustande kommt, dass gewisse Dinge gesagt werden, kommt auch eine Be-
hauptung (eine »konstative Auflerung«) dadurch zustande, dass gewisse Dinge
gesagt werden.” Zugleich gilt: Wer etwas behauptet, vollzieht ebenso einen il-
lokutiondren Sprechakt, wie jemand, der einen Befehl erteilt, der etwas ver-
spricht oder der einen Vertrag abschliefit.*”” Hinter dieser Auffassung steht die
Idee, dass die »sprachliche Kommunikation nicht nur ein Nachrichtenaustausch
ist, aufgrund dessen {iber Sachverhalte kommuniziert wird«, sondern dass sie
auch einer zeichenhaften sozialen Handlung entspricht.”

21 Siehe Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 66.

22 Vgl. Henne, Sprachpragmatik, S. 56.

23 Siehe bei Austin, Sprechakte, S. 30. Vgl. auch von der Perspektive der zivilrechtlichen Lehre
der Willenserklarung aus Martens, Willensmingel, S. 309 f.

24 Vgl. Henne, Sprachpragmatik, S. 56.

25 Vgl. hierzu Searle, Ausdruck, S. 37. Ferner Palmer, Semantik, S. 137.

26 So Bubner, Handlung, S. 161 und Grewendorf, Fortschritte, S. 101 (S. 102). Vgl. auch Ab-
schnitt 2.3.

27 Siehe Polaino Navarrete/Polaino-Orts, Schroeder-ES, 2006, S. 99 (S. 109).

28 Siehe Bubner, Handlung, S. 161. Ferner Grewendorf, Fortschritte, S. 101 (S. 102) und Henne,
Sprachpragmatik, S. 72 f. Das Misslingen des Aktes wird hier in einem weiteren Sinne be-
trachtet und nicht als Erfolg des Verstofles der Sprache als regelgeleitetes Verhalten. Fiir
dieses Verstindnis der Sprache vgl. nur Searle, Sprechakte, S. 24, S. 29, S. 31, S. 38, S. 63 ff.

29 E. von Savigny, Die Philosophie, S. 138. Vgl. auch hierzu Falkenberg, Liigen, S. 79 f.

30 Siehe Grewendorf, Aulerungen, S. 175.

31 Vgl. Searle, Ausdruck, S. 37.

32 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 82. Siehe ebenso hierzu Grewendorf, Fort-
schritte, S. 101 (S. 103); Levinson, Pragmatik, S. 256; Searle, Ausdruck, S. 37.

33 Henne, Sprachpragmatik, S. 56. Vgl. auch Wittig, Das tatbestandsmissige Verhalten, S. 221,
die die Kommunikation im Rahmen des Betrugs als »Ubertragung von Informationen von
einer Person auf eine andere« definiert, wobei der Handlungscharakter der Kommunikation
im Vordergrund steht.
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Der genannte Gedankengang ist auch im Rahmen der Tduschung beim Betrug
anwendbar. Das heifit, man kann eine theoretische Unterscheidung machen,
nimlich zwischen dem Inhalt der Tiuschung und der Tauschung qua Ereignis™*
in der Welt. Geht man von dieser Unterscheidung aus, so kann man sagen, dass
der Inhalt der betreffenden Auflerung (nimlich eine Behauptung)® wahr oder
falsch sein kann, aber dass die betreffende Auflerung (in Form einer Behaup-
tung) qua Akt vollzogen wird.”® Jedoch konnen konstative und performative
Perspektiven wie auch im Fall anderer Situationen bei der Taduschung nicht
voneinander getrennt werden. Sie finden immer gleichzeitig statt, wenn der
Téter eine unwahre Behauptung duflert. Mit anderen Worten bedeutet »tiu-
schen« nicht blof3 etwas zu sagen, sondern auch, den Sprechakt der Tauschung
zu vollziehen.

2.1 Anwendung der Kategorien lokutionirer, illokutionérer und
perlokutionérer Akt im Rahmen der Tduschung beim Betrug

Austin geht einen Schritt weiter, indem er die Frage stellt, was man mit Worten
tun kann’ und zu dem Ergebnis kommt, dass wir mithilfe von sprachlichen
Auﬁerungen drei verschiedene Akte vollziehen konnen: einen lokutiondren Akt,
einen illokutiondren Akt und einen perlokutioniren Akt.”®

Ein lokutiondrer Akt wird mit dem bloflen Auflern von sprachlichen Aus-
driicken vollzogen, also wenn man einen bestimmten Satz duflert und damit
etwas Gewisses iiber etwas Bestimmtes sagt, sofern die Auflerung dabei eine
Bedeutung hat.”® Die Bedeutung der Auflerung besteht darin, woriiber sie ge-
macht wird und was sie dariiber aussagt.®” Der lokutionire Akt liegt in der
Handlung, etwas zu sagen.’ »Mit lokutiondren Akten driickt der Sprecher
Sachverhalte aus«.””

34 Fur den Begriff des »Ereignisses« vgl. Abschnitt 2.3.2.2.

35 Fiir die aktive Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Abschnitt 2.3.

36 Hierzu Davidson, Struktur, S. 140 (S. 182 f.: »Eine Auf8erung ist ein Ereignis besonderer Art,
eine absichtliche Handlung).

37 Vgl. Austin, Sprechakte, S.29 und passim. Siehe auch E. von Savigny, Die Philosophie,
S. 127 ff.

38 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 119 und passim.

39 Siehe Austin, Sprechakte, S. 126. Vgl. auch hierzu Henne, Sprachpragmatik, S. 57 f. und
Levinson, Pragmatik, S. 258.

40 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 118. Siehe auch von einer allgemeineren Perspektive aus Frege,
Uber Sinn und Bedeutung, S. 25 (S. 28).

41 Vgl. Giese, Tauschung, S. 11. Siehe auch hierzu Grewendorf, Fortschritte, S. 101 (S. 106 £.)
und Strawson, Intention, S. 74 (S. 76).

42 Habermas, Theorie, Bd. I, S. 389.
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Ein illokutiondrer Akt wird mit dem Auflern von sprachlichen Ausdriicken,
die eine bestimmte Rolle spielen, vollzogen.” Es geht um einen Akt, den man
realisiert, indem man etwas sagt, sofern die Auflerung eine gewisse Rolle in der
Kommunikation spielt.** Mit illokutioniren Akten vollzieht der Sprecher eine
Handlung.” Was die Auflerung im Einzelfall ist - welche Rolle sie spielt -, hingt
von den Umstinden ab, unter denen sie aufgestellt wird.** Das besondere
Merkmal des illokutiondren Aktes kann man wie folgt ausdriicken: »In jedem
Sagen vollziehen wir immer auch Ungesagtes«.”” Wenn man z. B. sagt »die Sonne
scheint«, vollzieht man auch den Sprechakt der Behauptung. Der Begriff des
illokutiondren Aktes passt grundsitzlich zu der Struktur der Tduschung im
Sinne einer unwahren Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen).*® Daher
wird ihm grofle Aufmerksamkeit in dem vorliegenden Kapitel gewidmet.

Ein perlokutiondrer Akt wird schlieflich dadurch vollzogen, dass man mit
dem Auflern von sprachlichen Ausdriicken, welche eine bestimmte Rolle spie-
len, eine gewisse Wirkung erreicht,* wie etwa Uberzeugen, Uberreden, Irre-
fithren usw.”® Es geht um einen Akt, den man dadurch vollzieht, dass man etwas
sagt, sofern durch die Auflerung bestimmte Wirkungen erzielt werden.”' Mit
perlokutioniren Akten erreicht der Sprecher einen Effekt beim Horer.” Bei dem
Begriff des perlokutiondren Aktes geht es demzufolge um »eine bestimmte Art
von kausalem Effekt einer sprachlichen Auflerung«.” Diese Wirkung bzw. die-
sen Effekt muss der Sprecher beabsichtigt haben, »sonst hat er den perloku-

43 Vgl. hierzu Austin, Sprechakte, S. 116 ff., S. 126 f., S. 137 f. Siehe auch Giese, Tduschung,
S. 34.

44 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 117 1. V.m. S. 137. Siehe auch Grewendorf, Fortschritte, S. 101
(S. 107) und Krdmer, Sprache, S. 139 f.

45 Vgl. Habermas, Theorie, Bd. I, S. 389.

46 Siehe E. von Savigny, Die Philosophie, S. 128 f. Ferner Grewendorf, Fortschritte, S. 101
(S.107).

47 Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 65.

48 Vgl. hierzu ndher Abschnitt 2.3.

49 Siehe Austin, Sprechakte, S. 124 ff., S. 137. Ferner Hindelang, Sprechakttheorie, S. 11 und
Tugendhat, Vorlesungen, S. 239. Im Gegensatz zu den perlokutiondren Akten gibt es viele
illokutionare Akte, mit deren Bedeutung kein perlokutionarer Effekt verkniipft ist, wie etwa
»Griiflen«. Im Anschluss an Searle, »[w]enn ich >Hallo<sage (...), so habe ich nicht unbedingt
die Absicht, damit bei meinem Zuhorer (...) eine andere Reaktion hervorzurufen als blof3
die, daf} er weif3, daf3 er gegriifit wird. Dieses Wissen ist aber einfach sein Verstehen dessen,
was ich gesagt habe, und keine zusitzliche Reaktion oder Wirkung« (Sprechakte, S. 73).

50 So Austin, Sprechakte, S. 126.

51 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 126 1. V.m. S. 137. Vgl. auch Giese, Tduschung, S. 34 und Polaino
Navarrete/Polaino-Orts, Schroeder-FS, 2006, S. 99 (S. 115). Ferner Black, Bedeutung, S. 52
(S. 69).

52 Siehe Habermas, Theorie, Bd. I, S. 389 f.

53 Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 70.
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tiondren Akt hochstens versehentlich vollzogen«.” Der Begriff des perlokutio-
niren Aktes passt grundsatzlich zu der Struktur der Tauschung im Sinne einer
unwahren Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen),” die einen be-
stimmten Effekt beim Horer erreicht, ndmlich einen Irrtum und die daraus
folgende Vermogensverfiilgung und den Vermogensschaden.

Searle seinerseits unterscheidet nur zwischen illokutiondren und perloku-
tiondren Akten,* mit der Begriindung, dass keine Auflerung eines Satzes, also
kein lokutionidrer Akt »illokutionsneutral« sei.”” Nach dieser zweigliedrigen
Differenzierung sind illokutionire Akte solche, »die das Verstindnis des Horers
betreffen«, perlokutionire Akte dagegen »betreffen (...) dessen Folgehandlun-
gen«.”® Mit anderen Worten: Illokutionire Akte beziehen sich auf die Rolle der
Sprache im Rahmen eines kommunikativen Austauschs, perlokutionidre Akte
hingegen auf die erreichte Wirkung dieses kommunikativen Austauschs.” Diese
»perlokutiondren Effekte« bestehen darin, dass sich beim Horer gewisse Vor-
stellungen, Gefiihle, Verhaltensweisen usw. einstellen.®

Obwohl tatsichlich keine Auflerung illokutionsneutral ist und in diesem
Sinne, Searles Betrachtungen zutreffend sind, kann Austins dreigliedrige For-
mulierung theoretisch doch angewendet werden, um die verschiedenen Aspekte
einer bestimmten Auflerung zu analysieren.®' In dieser Hinsicht sind »lokutiv,
»illokutiv« und »perlokutiv« drei Dimensionen desselben vom Sprecher voll-
zogenen Aktes.” Der Sprecher realisiert also nicht drei Akte - nimlich den
lokutiondren, illokutiondren und perlokutiondren — nacheinander,®®> sondern
seine Auﬁerung ist ein lokutiondrer Akt, vorausgesetzt, dass er damit etwas sagt;
sie ist ein illokutionirer Akt, wenn er damit behauptet, warnt, fragt usw.; sie ist

54 E. von Savigny, Die Philosophie, S. 131. Vgl. auch Habermas, Theorie, Bd. I, S. 390 (»[D]ie
Auﬂerung kann mit dem Plan, in der Absicht, zu dem Zweck getan worden sein, die Wir-
kungen hervorzubringen. Wenn wir das im Auge haben, dann konnen wir den Sprecher als
Tater einer Handlung bezeichnen).

55 Vgl. hierzu niher unten in Abschnitt 2.3.

56 Siehe Searle, Sprechakte, S. 39 ff.

57 Henne, Sprachpragmatik, S. 64. Siehe auch Krdmer, Sprache, S. 61, mit Bezug auf Searle:
»Der propositionale Gehalt ist unselbstindig, er bleibt angewiesen auf seine Einbettung in
die illokutiondren Akte«. Relativierend Strawson, Intention, S. 74 (S. 75: »[I]llokutionare
Kraft und Bedeutung konnen in eins fallen« [Hervorhebung der Verfasserin]).

58 Ballmer, Probleme, S. 247 (S. 248).

59 Siehe Bubner, Handlung, S. 162.

60 So E. von Savigny, Die Philosophie, S. 131.

61 Vgl. in dhnlicher Weise Henne, Sprachpragmatik, S. 58 f.

62 Vgl. E. von Savigny, Die Philosophie, S. 129 f. (»Die Bezeichnung lokutiondr, illokutionar
und perlokutionir treffen nicht drei Handlungen, sondern drei Aspekte ein und derselben
Auferungshandlung. [...] Man kann die Auf8erung als lokutioniren, als illokutioniren und
als perlokutiondren Akt beschreiben, ohne daf die drei Beschreibungen sich storenc). Siehe
auch Austin, Sprechakte, S. 137 sowie Meggle, Semantik, S. 25 f.

63 Siehe Grewendorf, Fortschritte, S. 101 (S. 107).
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ein perlokutiondrer Akt, soweit er damit {iberzeugt, erschreckt, beeinflusst
usw.** Jedoch muss anerkannt werden, dass die Perlokution iiber den betref-
fenden Sprechakt hinausgeht und einem Zusatzergebnis der kommunikativen
Handlung des Sprechers entspricht. Sie erschopft sich nicht in dem Spiel einer
gewissen Rolle, sondern setzt eine Reaktion seitens des Horers voraus, auf
Grundlage der kommunikativen Interaktion, die zwischen den Parteien statt-
findet.

Diese drei von Austin unterschiedenen Akte — namlich lokutionarer, illoku-
tiondrer und perlokutionirer Akt - kann man wie folgt darstellen: etwas sagen;
handeln, indem man etwas sagt; etwas bewirken, dadurch dass man handelt,
indem man etwas sagt.”” Gemifl diesem Schema und im Anschluss an die
Tduschung beim Betrug gilt:

Die aktive Tduschung setzt immer die Herbeifiihrung eines lokutiondren
Aktes voraus. Sowohl bei ausdriicklichen als auch bei konkludenten Tau-
schungen wird ausnahmslos etwas gesagt:* eine unwahre Proposition (iiber
betrugsrelevante Tatsachen).” Beim Betrug etwas (Unwahres) zu sagen iiber-
schreitet jedoch die Aulerung von Sétzen im traditionellen Sinne und umfasst
alle moglichen kommunikativen Kundgebungen.®

Demgegeniiber setzt eine Tduschung durch Unterlassen keine Herbeifithrung
eines lokutiondren Aktes voraus und falls der Téter einen lokutiondren Akt
realisiert, wird durch diesen nicht die Information vermittelt, die die Gebots-
norm enthélt. In dieser Hinsicht haben die moglichen lokutionéren Akte, die im

64 Vgl. E. von Savigny, Die Philosophie, S. 129, vgl. auch Henne, Sprachpragmatik, S. 58 f., S. 71.

65 So die Formulierung von Habermas, Theorie, Bd. I, S. 389.

66 Die Art und Weise, wie dieses etwas sagen bei einer ausdriicklichen bzw. konkludenten
Tauschung stattfindet, wird in Teil 3, Abschnitt 10.9.2 analysiert.

67 Vgl. Abschnitt 2.3.

68 Im Anschluss an Hruschka »[sind n]icht nur Worter und Sdtze, Rede aller Art, (...) Sprache,
sondern auch die recht verschiedenen Zeichen, in welchen Sachverhalte einen Ausdruck
finden. Ohne einen dufleren Vorgang jedoch, ohne Laute, Gesten, Schrift- oder dhnliche
Zeichen ist Sprache nicht denkbar« (Das Verstehen, S. 6). Siehe auch Krdmer, Sprache, S. 270,
wenn sie sich auf die gesprochene, geschriebene, gestische und technisch mediatisierte
Sprache bezieht. Dies wird auch von der strafrechtlichen Lehre beziiglich der aktiven Téu-
schung im Allgemeinen (vgl. Eser, Strafrecht IV, S. 112 Rn. 19) bzw. der ausdriicklichen
Tauschung (vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 9; Fischer, StGB, § 263 Rn. 18: »[A]Juch Gesten
oder Zeichen [sind] als ausdriickliche Erkldrungen zu verstehen«; mit Nuancen MK-StGB/
Hefendehl, § 263 Rn. 78: »Auch Zeichen, Gesten [...] konnen ausreichen, wenn Verkehrs-
auffassung bzw. Konvention keinen Zweifel hinsichtlich ihres Erkldrungswertes lassen«
[Hervorhebung der Verfasserin]; NK/Kindhduser, § 263 Rn. 108; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 7;
SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 35; Schmidhduser, BT, 11/10; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 24)
anerkannt. A. A. Mitsch, BT 11/1, § 7 Rn. 26 und Polaino Navarrete/Polaino-Orts, Schroeder-
FS, 2006, S.99 (S.103f), die einen engeren Begriff der Sprache (auf miindliche und
schriftliche Auflerungen beschrinkt) postulieren. Fiir die Anwendung der Sprechakttheorie
auf die traditionell betrachtete »nichtsprachliche Kommunikation« vgl. seinerseits Hamel,
Strafen, S. 76.
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Rahmen der Tduschung durch Unterlassen durchgefiihrt werden konnen, keine
strafrechtliche Relevanz i.S.d. § 263 StGB. Im Anschluss an Tiedemann ist »der
Betrug (...) aber auch hier Kommunikationsdelikt, weil das, was pflichtwidrig
unterlassen wird, eine Kommunikation gewesen wire«.”’

Die aktive Tduschung setzt immer die Herbeifithrung eines illokutionéren
Aktes voraus. Sowohl bei ausdriicklichen als auch bei konkludenten Téu-
schungen spielt das Gesagte eine gewisse Rolle. Obwohl der illokutionire Akt
beziiglich der Tauschung in verschiedenen Formen erscheinen kann, solange er
sich als Informationsmitteilung darstellt, sollen sich all diese Formen zu einer
reduzieren: der unwahren Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen).”” Nur
eine Behauptung’' kann in betrugsrelevanter Hinsicht insofern »wahr« oder
»unwahr« sein,”* als sie mit einer (betrugsrelevanten) Tatsache in der Welt
iibereinstimmt, oder auch nicht.”?

Die Téiuschung durch Unterlassen ihrerseits,”* obwohl sie im weitgehenden
Sinne auch eine gewisse Rolle spielen kann, passt nicht in das Schema Lokution-
Illokution-Perlokution hinein, welches voraussetzt, dass etwas — namlich eine
Information - seitens des Taters gedufSert wird. Genau weil bei der Tauschung
durch Unterlassen die gebotene Information pflichtwidrig nicht vermittelt
worden ist, kann man dem Tédter den entsprechenden Vermogensschaden zu-
schreiben.

Es ist wichtig zu betonen, dass mit dem Vollzug des illokutiondren Aktes der
unwahren Behauptung stets auch eine kausale Wirkung vorliegt:” Der Akt muss
empfangen und verstanden werden’® und zwar verstanden nicht nur hinsichtlich
seines propositionalen Gehalts, sondern auch beziiglich seiner illokutioniren
Rolle,” also qua Behauptung. Aus diesem Grund sagt Austin, dass wir eine

69 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 22. Das Gleiche kann man beziiglich des Begriffs des »Aufe-
rungsdelikts«, der hinsichtlich des Betrugs entwickelt wird, sagen. Der Betrug verliert seinen
Charakter als AufSerungsdelikt nicht, weil bei der Tiuschung durch Unterlassen die gebotene
AuBlerung pflichtwidrig unterlassen wird. »Kommunikations-« und » Auflerungsdelikt« sind
zwei eng verbundene Begriffe. Man kann daher nicht sagen, dass der Betrug »Kommuni-
kations-«, jedoch kein » Auflerungsdelikt« ist.

70 Vgl. Abschnitt 2.3.

71 Streng genommen, kann man beginnend vom Wahrheitsanspruch einer Behauptung von
einer Tduschung i.S.d. § 263 StGB sprechen. Je intensiver der Anspruch auf Wahrheit ist,
desto eher kann von einer Tduschung die Rede sein. Vgl. hierzu Abschnitt 2.3. Siehe auch E.
von Savigny, Die Philosophie, S. 148 f., welcher » Aussage« als Synonym von behaupten oder
sagen, nicht aber als Synonym von aussagen - im Sinne von als Zeuge aussagen - verwendet.

72 Siehe aus der Perspektive der Philosophie Tarski, Wahrheit, S. 140 (S. 142).

73 Siehe nur Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 17. Vgl. w. N. diesbeziiglich in Abschnitt 2.3.2.1.

74 Fir die Tduschung durch Unterlassen vgl. Teil 2 und insbesondere Teil 4.

75 Siehe Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 70, mit Bezug auf Austin.

76 Vgl. in diesem Sinne E. von Savigny, Die Philosophie, S. 131 und Henne, Sprachpragmatik,
S. 71. Vgl. auch hierzu Habermas, Theorie, Bd. I, S. 390 f. und Levinson, Pragmatik, S. 259.

77 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 70.
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logische Unterscheidung machen miissen, namlich zwischen dem Akt, zu ver-
suchen, einen illokutionidren Akt zu vollziehen und dem Akt, einen solchen
illokutiondren Akt erfolgreich zu Ende zu fithren.”® Letzterer liegt nur dann vor,
wenn der Titer das, was er mit seinem illokutioniren Akt bezweckt hat -
nidmlich den Vollzug einer unwahren Behauptung -, auch erfolgreich beendet
hat,”” was u.a. aber zunichst voraussetzt, dass der Adressat den Akt empfingt
und versteht. Hier taucht deutlich die interaktionistische Dimension der Tdu-
schung als sprachliches Handeln auf,” nidmlich als eine Handlung, die unmit-
telbar auf den Empfang sowie auf das Verstindnis und die Interpretation eines
Horers - also des Getiuschten - gerichtet ist.*

Die Auffassung des Betrugs als Kommunikationsdelikt hat u. a. die folgenden
Konsequenzen: Ein Irrtum von Maschinen wird begrifflich ausgeschlossen,* wie
ebenfalls in den iibrigen Situationen in denen »keine Person da ist«, die ge-
tduscht werden kann® und schliefllich in Fillen, in denen es iiberhaupt keine
Vorstellung von den mafigebenden Tatsachen seitens einer anderen Person
gibt.*® Andererseits fehlt es an einer Tduschungshandlung in denjenigen Si-

78 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 122 f. Vgl. auch Hare, Die Sprache, S.33 ff. im Hinblick auf
»befehlen«.

79 Siehe Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 70.

80 Genau wegen dieser (kommunikativen) Interaktion zwischen Sprecher und Horer be-
zeichnet die strafrechtliche Dogmatik den Betrug als ein »Beziehungsdelikt«. Hierzu Cas-
sani, ZStrR 117/1999, S. 152 (S. 155); Gauger, Die Dogmatik, S. 203; R. Hassemer, Schutz-
bediirftigkeit, S. 114 ff.; MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 21. Eher kritisch zu diesem Begriff
Thommen, ZStrR 126/2008, S. 17.

81 Siehe Giese, Tduschung, S. 19, S. 24. Ahnlich Schmidt/Priebe, BT 11, Rn. 524.

82 Vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 8, Rn. 22 und Popp, JuS 2011, S. 385 (S. 391). Ferner RGSt 68,
S.65 (S.66); Eisele, BT II, Rn. 513; AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 51; Hellmann/Herffs,
Abrechnungsbetrug, Rn. 153; Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 55; Otto, BT, § 51 Rn. 24. Vgl. auch
Joerden, Blomeyer-GS, 2004, S. 373 (S. 383), der das Verhiltnis zwischen Betrug und Com-
puterbetrug als einen Fall von »Heterogenitdt« bezeichnet.

83 Siehe Gauf, NStZ 1983, S. 505 (S. 506); Rengier, BT I, § 13 Rn. 42; Schmidt/Priebe, BT 1,
Rn. 568. Dies ereignet sich beim Selbstbedienungs-Tanken ohne Zahlen, wenn der Tankwart
oder Kassierer voriibergehend die Kunden nicht - ggf. per Videoiiberwachung - im Blickfeld
hat und wahrnimmt. Fiir w. N. zu diesem Fall vgl. Teil 5, Abschnitt 16.1.

84 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 78 (»Wer sich keinerlei Vorstellung von den relevanten Tat-
sachen macht, irrt nicht«). Ahnlich Goeckenjan, JA 2006, S. 758 (S. 759). Dies geschieht in
der Konstellation des blinden Passagiers, in der eine psychische Einwirkung nicht stattfin-
det, »sondern allenfalls die allgemeine Vorstellung des Bordpersonals festzustellen ist, alles
sei »in Ordnung« (Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 58). Vgl. ebenso beziiglich
dieser Problematik Bilda, MDR 1969, S. 434. Bockelmann, BT 1, S. 70 und Schmidhduser, BT,
11/8, schlielen hier die Tduschungshandlung aus. Ahnlich Ténnies, Die Ausdehnung, S. 61.

85 Wie die Tduschung muss sich der Irrtum auf Tatsachen beziehen (vgl. nur Naucke, Betrug,
S.112), er ist eine Fehlvorstellung iiber Tatsachen (vgl. in diesem Sinne nur Sch.-Sch./
Cramer-Perron, § 263 Rn. 6). Vgl. w. N. und Nuancen iiber diesen Irrtumsbegriff in Teil 2,
Abschnitt 5.1.
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tuationen, in denen es um blofle Manipulationen an und mit Tatsachen® ohne
Auferungsverhalten im Sinne einer Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsa-
chen) geht.

Dariiber hinaus und aus einer illokutiondren Perspektive betrachtet, liegt das
Wesen der (aktiven) Tduschung nicht darin, andere zu bestimmten Handlungen
- ndmlich der irrtumsbedingten schidigenden Vermoégensverfiigung - zu
bringen.”” Thr Wesen besteht in einer unwahren Behauptung (iiber betrugsre-
levante Tatsachen) »durch [die] im Wege einer Einwirkung auf das intellektuelle
Vorstellungsbild eines anderen eine Fehlvorstellung iiber die Realititen erregt
werden kann«® und von welcher aus die Strafbarkeit des Titers aufgrund seines
Versuches beginnt.”

Schliefilich setzt die aktive Tauschung die Herbeifithrung eines perlokutio-
niren Aktes voraus.” Sowohl bei der ausdriicklichen als auch bei der konklu-
denten Tduschung erzielt der Tdter einen Effekt beim Horer: einen Irrtum, der
seinerseits die entsprechende Vermogensverfiigung und den Vermégensscha-
den verursacht.” Dieser Effekt ist das Ergebnis des Aktes des Taters, das Zu-
satzergebnis seiner kommunikativen Handlung, ndmlich die Verdnderung bzw.
Transformation von einer Welt, in der der Irrtum, die Vermdgensverfiigung und

86 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 23, nach dessen Auffassung nicht schon die Manipulation
selbst die Tduschung ist, sondern erst ein Erkldrungsverhalten, etwa ein Verkaufsangebot.
Siehe auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 15; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 30; Wittig, Wirt-
schaftsstrafrecht, § 14 Rn. 26. Die Objektmanipulation als solche kann nur als Vorbereitung
zur Tduschung betrachtet werden (vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 100), a. A. Krey/Hellmann,
BT 2, Rn. 338. Diese Auffassung steht der Meinung nach welcher die Tduschung regelmifiig,
aber nicht notwendig eine Auflerung voraussetzt, nach welcher also der Betrug kein Au-
Berungsdelikt sei (vgl. wiederum Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 338. Ferner LK/Lackner, § 263
Rn. 19; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 8; Ranft, JuS 2001, S. 854 [S. 857]) entgegen. Was nicht
erforderlich ist, ist eine verbale bzw. schriftliche AufSerung: Die Tduschung kann auch durch
Gestik oder sonstige kommunikative Mittel vollzogen werden.

87 Siehe aus der Perspektive der Philosophie Hare, Wollen, S. 246 (S. 258).

88 Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 6 (Hervorhebung der Verfasserin). Dass die Tauschung
eine Einwirkung auf die Vorstellung des Getduschten voraussetzt, wird auch von der herr-
schenden Lehre anerkannt. Siehe BGHSt 47, S. 1 (S. 5); OLG Diisseldorf, NJW 1989, S. 2003
(S. 2004); OLG Frankfurt am Main, NJW 2003, S. 3215, vgl. etwa auch HK-GS/Duttge, § 263
Rn. 5, Rn. 8; Harbort, Betrug, S. 185 mit Fn. 46; Samson, JA 1978, S. 469 (S. 472). Ferner
Herzberg, Die Unterlassung, S. 72 und Triig/Habetha, JZ 2007, S. 878 (S. 879 {.), die zutref-
fend von der »kommunikative[n] Einwirkung« der Tduschung sprechen. Ferner Tonnies, Die
Ausdehnung, S. 62 (»Der Gedanke an ein Vorspiegeln von Tatsachen ohne Einfluinahme auf
die Vorstellungen eines anderen ist ein Monstrum).

89 Jedoch soll dies nicht den Eindruck erwecken, dass die Tduschung als verbaler Versuch
bestimmte Dinge zu erreichen, definiert werden kann. Vgl. in diesem Sinne Hare, Wollen,
S. 246 (S. 259). Fiir den versuchten Betrug vgl. nur LK/ Tiedemann, § 263 Rn. 276. Siehe auch
Hecker, JuS 2002, S. 224 (S. 226).

90 Fiir die Frage, ob die T4duschung ein perlokutionirer Akt ist, vgl. Giese, Tauschung, S. 69 ff.

91 Fiir die kausale und die intentionale Erklirung beim Betrug vgl. Teil 2.
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der Vermogensschaden noch nicht existieren, in eine andere Welt, in der diese
Ereignisse vorhanden sind.”” Aus der Perspektive des perlokutioniren Aktes
heiflt tauschen, auf das Vorstellungsbild eines anderen einzuwirken. Im Ver-
gleich mit dem illokutioniren Akt, der mit der Aulerung vollendet ist, gehort
zum perlokutioniren Sprechakt noch ein durch die Auflerung herbeigefiihrter
Effekt.” Im Lichte der kommunikativen Interaktion zwischen Sprecher und
Horer stellt sich die perlokutiondire Tiuschung als eine psychische Einwirkung™
auf die Vorstellung des Auferungsadressaten dar. Dieser Erfolg setzt voraus,
dass der Horer die Behauptung des Sprechers als wahr akzeptiert™ oder we-
nigstens ihre Wahrheit fiir moglich hilt.”® Nur unter dieser Voraussetzung er-
klart sich der Adressat damit implizit bereit, seine weiteren Handlungen, also
eine irrtumsbedingte schiadigende Vermogensverfiigung zu vollziehen. Freilich
ist es immer mdglich, dass die unwahre Behauptung scheitert und nicht durch
den Irrtum eine schiddigende Vermogensverfiigung verursacht, wie beispiels-
weise, wenn der Horer nicht an den Inhalt der fraglichen Auflerung glaubt. Ist
dies der Fall, so wire es verkehrt, die Handlung als einen Akt des »irrtumsbe-
dingten schidigenden Vermdogensverfiigung-Verursachens« zu beschreiben.”
Die Tiuschung durch Unterlassen ihrerseits,” obwohl sie auch ein gewisses
Ergebnis verursacht,” also wie bei der aktiven Tduschung, eine irrtumsbedingte
schidigende Vermogensverfiigung, passt, wie bereits erwdhnt, nicht in das
Schema Lokution-Illokution-Perlokution hinein, welches voraussetzt, dass
etwas - ndmlich eine Information - seitens des Téters gedufSert wird. Gerade weil

92 Vgl. von Wright, Norm, S. 50 und Teil 2, Abschnitt 5.2.

93 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 143. Fiir den Betrug als Erfolgsdelikt vgl. Teil 2, Abschnitt 5.2.

94 Vgl. Bockelmann, E. Schmidt-FS, 1961, S. 437 (S. 439), der eine Einflussnahme auf das
Vorstellungsbild des Getduschten verlangt; dhnlich Goeckenjan, JA 2006, S. 758 (S. 759).
Ferner HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 5, Rn. 8, der von einer intellektuellen Einwirkung spricht;
ebenso Eisele, BT II, Rn. 495 und Kiiper, BT, S. 289. Gegen das Verstindnis des Irrtums als
psychologischer Sachverhalt Pawlik, Betrug, S. 227 ff. Ahnlich Frisch, Bockelmann-FS, 1979,
S. 647 (S. 666). Kritisch hingegen zu einer rein normativen Begriffsbildung des Irrtums
AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 51. Die psychische Einwirkung, die hier verlangt wird, setzt
nicht voraus, dass der Horer sich »grofle Gedanken« iiber die vom Téter mitgeteilte Infor-
mation macht (in dhnlicher Weise wiederum Bockelmann, NJW 1961, S. 1934 [S. 1935]).
Wichtig ist vielmehr, dass er die kommunikative Bedeutung der fraglichen unwahren Be-
hauptung versteht und aufgrund derselben die irrtumsbedingte schidigende Vermdgens-
verfiigung vornimmt.

95 Vgl. Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 371 (»Der Getduschte muss dem Téter glaubenc). Ahnlich
Gerst/Meinicke, StraFo 2011, S. 29 (S. 32), siche auch hierzu LK/Tiedemann, § 263 Rn. 77.

96 Ein Zweifel seitens des Getduschten steht der Annahme eines Irrtums als Fehlvorstellung
iiber die Realitdt nicht entgegen, solange trotz des Bestehens eines Zweifels die Kausalitit
zwischen den Betrugsmerkmalen nicht scheitert. Vgl. w. N. beziiglich dieser Problematik in
Teil 2, Abschnitt 5.1 a. E.

97 Vgl. in dieser Hinsicht von Wright, Erklaren, S. 86.

98 Fiir die Tauschung durch Unterlassen vgl. Teil 2 und insbesondere Teil 4.

99 Siehe Kiihne, Geschiftstiichtigkeit, S. 54.


http://www.v-r.de/de

Begriindung des Ausgangspunkts: Betrug und Sprechakttheorie 27

bei der Tduschung durch Unterlassen die gebotene Information pflichtwidrig
nicht vermittelt worden ist, kann man dem Téter die entsprechende Vermo-
gensschadigung zuschreiben.

Beziiglich des Betrugs kann die Unterscheidung Illokution-Perlokution wie
folgt erkldrt werden: Auf einem theoretischen Niveau kann man die unwahre
Behauptung, namlich die Tduschung, als illokutiondren Akt betrachten. Ellmer
folgend, kann man das Verb »tduschen« proleptisch zur Charakterisierung eines
illokutioniren Aktes verwenden, das heif3t, »das Wort wird fiir die Handlung, die
1% 7edoch setzen wir im
Zusammenhang mit dem Betrug als Ganzes, also einschliefSlich seines Ergeb-
nisses, schon die Beeinflussung der Ansichten des Horers'"' durch die Handlung
des Tidters voraus. In dem zuletzt genannten Sinn ist die Tduschung nicht nur
eine unwahre Behauptung, sondern eine wahrheitswidrige Behauptung, die den
Horer beeinflusst und seinen Irrtum und die folgende Vermégensverfiigung und
den Vermogensschaden tatsdichlich verursacht. Da die Tauschung in diesem
Sinne impliziert, dass der Adressat an den unwahren Inhalt der betreffenden
Behauptung glaubt, kann das Verb »tduschen« als Erfolgswort bezeichnet wer-
den, wie etwa »beeinflussenc, »iiberredenc, »iiberzeugen« usw.'”” Wihrend auf
einem rein illokutiondren Niveau die Tduschung als unwahre Tatsachenbe-
hauptung beschrieben werden kann, wird sie aus einer perlokutioniren Per-
spektive immer in Bezug auf ihre Folgen dargestellt. Bei der Tduschung muss zu
der (Fehl-)Vorstellung'” des Getiuschten »die Uberzeugung hinzukommen, die

Vorstellung entspreche der Wahrheit«.'” Sollte dies nicht der Fall sein, dann hat
105-106

zum intendierten Erfolg fithren soll, vorweggenommenx.

der Téter nicht getduscht, sondern nur zu tduschen versucht.

100 Ellmer, Betrug, S. 128 f. Siehe auch E. von Savigny, Die Philosophie, S. 134.

101 Da diese Beeinflussung in vielen illokutioniren Akten schon enthalten ist, duflert sich
Ballmer, Probleme, S. 247 (S. 249), kritisch zur Unterscheidung zwischen illokutionéren
und perlokutiondren Akten.

102 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 70.

103 Das Erfordernis der positiven Fehlvorstellung tiber Tatsachen schliefle das blofle Fehlen der
Vorstellung oder Unkenntnis und somit die Betrugsrelevanz der ignorantia facti aus. Vgl.
hierzu die herrschende Lehre; etwa HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 23; Haft/Hilgendorf, BT 1,
S. 87 f.; LK/Lackner, § 263 Rn. 75; Mitsch, BT 11/1, § 7 Rn. 56; Wessels/Hillenkamp, BT 2,
Rn. 508. Fiir ein Verstdndnis des Irrtums als »Tatsachenunkenntnis« hingegen NK/Kind-
hduser, § 263 Rn. 169 ff. Kritisch gegeniiber der herrschenden Lehre auch Frisch, Herzberg-
FS, 2008, S. 729 (S. 730 ff.). Fiir eine gemischte Auffassung vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron,
§263 Rn. 36 (»Irrtum ist vielmehr jede Fehlvorstellung, die positive ebenso wie das
Nichtkennen der Wahrheit. In beiden Fillen besteht ein Widerspruch zwischen Vorstel-
lungsbild und Wirklichkeit«). Nach der hier vertretenen Ansicht schlief3t der Irrtum jede
Fehlvorstellung, die auf einer Tduschung beruht, mit ein. Demgegeniiber fehlt es in Fallen
der ignorantia facti haufig schon an einer Tduschung. So LK/Tiedemann, § 263 Rn. 78.
Ferner Pawlik, Betrug, S. 230, mit Bezug auf den Fall des blinden Passagiers.

104 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 77.

105 Siehe E. von Savigny, Die Philosophie, S. 131, mit Bezug auf das Verb »warnen« im Lichte
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Es soll jedoch anerkannt werden, dass der Unterschied zwischen einer Tau-
schung im illokutiondren und im perlokutiondren Sinne hiufig nicht klar ist:
Sprechen wir von einer Tauschung im Sinne einer unwahren Behauptung tiber
betrugsrelevante Tatsachen - also isoliert betrachtet - oder von einer Tadu-
schung, an deren Inhalt der Horer nicht glaubt - also die den Hoérer nicht
beeinflusst (versuchte Tduschung) -, dann ist tduschen illokutiondr. Sprechen
wir demgegeniiber von einer Tduschung im Zusammenhang mit dem Betrug als
Ganzes, also einschliefilich ihres Ergebnisses, was u. a. voraussetzt, dass der Tater
es schafft, seinen Horer zu beeinflussen (erfolgte Tduschung), dann ist tduschen
perlokutionir'” und entspricht der Bedeutung von irrefiihren.'” In dieser
Hinsicht ist »tauschen« ein Verb, das sich sowohl auf einen illokutionaren als
auch einen perlokutioniren Akt beziehen kann.'” In allen Fillen muss sich die
durch Irrtum realisierte schidigende Vermogensverfiigung als reaktiver
Sprechakt beziiglich der betreffenden Tauschung darstellen. Ist dies nicht der
Fall - das heif3t, stellt sich der Irrtum als Reaktion beziiglich einer anderen
Handlung dar oder existiert er im Voraus in der Psyche des Horers -, kann dem
Sprecher die schidigende Vermdgensverfiigung nicht zugerechnet werden.'"

2.2 Anwendung der Kategorie des assertiven Aktes im Rahmen der
Tauschung beim Betrug

Im Gegensatz zu Austin, der sich an einer Liste performativer Verben orientiert,

aufgrund welcher er zwischen fiinf Arten illokutionirer Akte unterscheidet,'"'

ohne eindeutige Abgrenzungskriterien anzugeben,'” entwickelt Searle eine

Austins Sprechakttheorie. Nach Austin konnen wir jedoch nicht behaupten, dass das illo-
kutionire Verb stets den Versuch eines perlokutiondren Sprechaktes bezeichnet, »[d]enn
erstens gibt es die Unterscheidung zwischen Tun und Versuchen auch beim illokutioniren
Akt (...). Zweitens gibt es viele illokutiondre Akte, die gar nicht den Versuch eines perlo-
kutioniren Aktes darstellen; Versprechen bedeutet zum Beispiel nicht den Versuch, etwas
zu tun« (Sprechakte, S. 151 f.).

106 Die Situationen in denen der Hérer an den Inhalt der Auferung nicht glaubt, stellen
typische Fille von versuchtem Betrug dar. Vgl. hierzu nur Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263
Rn. 35.

107 Vgl. in diesem Sinne E. von Savigny, Die Philosophie, S. 133.

108 Vgl. in dieser Hinsicht Austin, Sprechakte, S. 126.

109 Siehe Beck, Sprechakte, S. 27 ff., mit Bezug u. a. auf das Verb »warnenc. Siehe auch E. von
Savigny, Die Philosophie, S. 134 f.

110 Vgl. in diesem Sinne Kiihne, Geschéftstiichtigkeit, S. 62 (»Von der Tauschung unabhangige
Fehlvorstellungen sind irrelevant«). Fiir die kausale Struktur des Betrugs und der T4u-
schung vgl. niher Teil 2, insbesondere Abschnitt 5.1.

111 Nimlich verdiktive, exerzitive, kommissive, konduktive und expositive Auferungen. Vgl.
néher Austin, Sprechakte, S. 169 ff.

112 Streng genommen gibt Austin nur fiir die kommissiven AufSerungen ein eindeutiges Ab-
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Klassifizierung des illokutioniren Aktes,'”’ die sich auf drei Hauptkriterien
richtet:""* erstens, welcher der illokutionire Zweck ist, den der Sprecher durch
den Akt verfolgt;'"® zweitens, welche die Anpassungsrichtung des Sprechaktes
ist, namlich wie die Worte des betreffenden Aktes und die Welt aufeinander
Bezug nehmen;''® und drittens, welcher der psychische Zustand ist, den der
Sprecher durch den Akt zum Ausdruck bringt.'” Gemifl den genannten
Hauptkriterien gelangt Searle zur folgenden Klassifikation, ndmlich assertive,

direktive,""*'"® kommissive,' expressive’”’ und deklarative'®* illokutionire

grenzungskriterium an. Typische Kommissive sind Versprechen oder sonstiges Uberneh-
men von Verpflichtungen; man legt sich damit auf Handlungen fest (vgl. Sprechakte,
S. 176 ff.). Als Expositive nennt Austin behaupten, feststellen, mitteilen, in Kenntnis setzen,
benachrichtigen, sagen, versichern und berichten (vgl. ebd., S. 181), also Verben, die im
Sinne einer Tauschung angewendet werden konnen. Jedoch schlief3t die Liste viele andere
Akte ein, die sogar als Gegenteil einer Tduschung zu betrachten sind, wie etwa zweifeln (vgl.
w. N. hierzu unten in Abschnitt 2.3.1). Dariiber hinaus bilden die Expositiven eine Gruppe
diverser AuSerungen, die niher zu den explizit performativen Auflerungen stehen (hierzu
Abschnitt 2.4.1), aber keine gemeinsamen Eigenschaften besitzen (vgl. ebd., S. 180). Vgl.
kritisch zu Austins Klassifizierung Habermas, Theorie, Bd. I, S. 427 f.

113 Fir die kritische Beurteilung Searles Klassifizierung vgl. Ballmer, Probleme, S.247
(S. 255 ff.) und Habermas, Theorie, Bd. I, S. 428 ff. Ferner Levinson, Pragmatik, S. 262 f.
und Rolf, lllokutiondre, S. 121 ff. Siehe auch Krdmer, Sprache, S. 66 £.

114 Fir die anderen (sekundiren) Unterscheidungskriterien vgl. ndher Searle, Ausdruck,
S.22ff.

115 Vgl. ndher Searle, Ausdruck, S. 18 f., vgl. auch Giese, Tduschung, S. 14.

116 Siehe nidher Searle, Ausdruck, S. 19 f., auch hierzu Ballmer, Probleme, S. 247 f.

117 Vgl. Searle, Ausdruck, S. 21 £. Siehe auch Giese, Tauschung, S. 14.

118 Der illokutiondre Zweck bei den direktiven Akten liegt darin, dass sie Versuche des Spre-
chers sind, den Adressat dazu zu bringen, etwas zu tun. Die Ausrichtung des Aktes ist » Welt-
auf-Wort« und die Aufrichtigkeitsbedingung ist wollen bzw. wiinschen (vgl. Searle, Aus-
druck, S. 32. Ferner ders., Intentionalitat, S. 225. Siehe auch hierzu Habermas, Theorie, Bd.
I, S. 429). Deshalb beziehen sie sich auf Werturteile, Normen usw. Siehe niher hierzu
Abschnitt 2.3.1 m. w. N.

119 Die Kategorie der Direktiven kann den Eindruck erwecken, sie passe zur Struktur des
Betrugs im perlokutioniren Sinne, weil der Téter durch ihre Realisierung versucht, den
Horer dazu zu bewegen, etwas zu tun, namlich eine durch Irrtum verursachte schidigende
Verméogensverfiigung. Jedoch ist die propositionale Einstellung der Tduschung nicht wollen
bzw. wiinschen, sondern glauben und obwohl der Tdter versucht, den Adressaten dazu zu
bewegen, eine irrtumsbedingte schidigende Vermogensverfiigung zu vollziehen, ist das
Mittel dafiir stets eine Tduschung (hierzu Teil 2, Abschnitt 6.2) und nicht ein Akt, dessen
Aufrichtigkeitsbedingung wollen bzw. wiinschen ist.

120 Der Zweck der Kommissiven ist es, »feste Erwartungen iiber das Verhalten von Menschen zu

erzeugenc (Searle, Intentionalitdt, S. 225), die Ausrichtung - wie bei den direktiven Akten -

geht von der Welt auf die Worte und die Aufrichtigkeitsbedingung ist Absicht (vgl. ders.,

Ausdruck, S. 33). Siehe auch hierzu Habermas, Theorie, Bd. I, S. 429.

Der illokutiondre Zweck der Expressiven ist es, »den in der Aufrichtigkeitsbedingung an-

gegebenen psychischen Zustand zum Ausdruck zu bringen, der auf eine im propositionalen

Gehalt aufgefiihrte Sachlage gerichtet ist« (Searle, Ausdruck, S. 34). Dabei hitten sie kei-

nerlei Ausrichtung, weil durch sie impliziert wird, dass die Welt und die Worte zueinander

12

—
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Akte. Die folgende Analyse bezieht sich auf die von Searle entwickelte Kategorie
des assertiven Sprechaktes wegen ihrer Anwendungsmoglichkeiten beziiglich
der Tduschung beim Betrug.

Nach Searles Formulierung ist es der Zweck der assertiven Akte, »den Spre-
cher (in unterschiedlichem Maf}) darauf festzulegen, dafl etwas der Fall ist, dafy
die zum Ausdruck gebrachte Proposition wahr ist«.'”’ Der grundsitzliche Zweck
von assertiven Sprechakten besteht darin, »Information zu {ibermitteln«.'?* Die
assertiven Akte »sollen (...) zu einer unabhéngig existierenden Welt passen, und
je nachdem, wie weit sie das tun oder nicht, nennen wir sie wahr bzw. falsch«.'
Die Ausrichtung dieser Akte ist Wort-auf-Welt und die zum Ausdruck gebrachte
propositionale Einstellung ist »glauben«.'”® Die assertorische Kraft impliziert,
dass der Sprecher gegeniiber dem Horer einen Wahrheitsanspruch an seine
Auflerung stellt, also die Gewihr fiir die Ubereinstimmung seiner Assertion mit
den Tatsachen {ibernimmt."” Wenn jemand einen assertiven Akt vollzieht, kann
man {iber den Sprecher sagen, dass er den Eindruck erweckt, er glaube, was er
sagt.'”” Der einfachste Test fiir einen assertiven Sprechakt lautet: Kann man ihn
u.a. als wahr oder unwahr bezeichnen?'”

Dem Horer sagen, dass etwas der Fall ist, unterscheidet sich natiirlich davon,
ihn glauben zu machen, etwas sei der Fall."”’ Nach Tugendhat gilt:

»Wenn ich jemandem gegeniiber einen assertorischen Satz >p« duflere, so brauche ich
nicht zu beabsichtigen zu bewirken, dafl er meint, daf3 p, wohl aber, daf3 er meint, daf3
ich meine, daf} p«.”!

passen (so ebd., S. 34, S. 37); etwa danken, gratulieren usw. Vgl. ebenso hierzu Ballmer,
Probleme, S. 247 (S. 248) und Habermas, Theorie, Bd. I, S. 429.

122 Das Kennzeichnen der deklarativen Akte besteht darin, dass »der erfolgreiche Vollzug eines
ihrer Elemente eine Korrespondenz von propositionalem Gehalt und Realitdt zustande
bringt« (Searle, Ausdruck, S. 36). Vollzieht der Sprecher erfolgreich die Handlung, z. B. den
Krieg zu erkldren, dann ist Krieg (vgl. ebd.). Thre Ausrichtung ist sowohl »Wort-auf-Welt«
als auch »Welt-auf-Wort« (vgl. ebd., S. 38). Vgl. auch hierzu Habermas, Theorie, Bd. I,
S. 429.

123 Searle, Ausdruck, S. 31, siehe auch Hamel, Strafen, S. 50 und Tugendhat, Vorlesungen,
S.232f.

124 Vgl. Searle, Intentionalitat, S. 225.

125 Searle, Intentionalitat, S. 23.

126 Vgl. Searle, Ausdruck, S. 31. Vgl. w. N. diesbeziiglich in Abschnitt 2.3.

127 Siehe Habermas, Theorie, Bd. I, S. 433, ferner auch Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 72
sowie Tugendhat, Vorlesungen, S.254 ff. (S. 255: »Behauptung als Garantiehandlung«).
Ungenau Brodag, BT, 15. Teil Rn. 3: »Behaupten ist (...) als jede beliebige Handlung zu
verstehen, der ein Erklarungswert zukommt« (Hervorhebung der Verfasserin).

128 Vgl. in dieser Hinsicht Hungerland, Kontext-Implikation, S. 266 (S. 274).

129 Siehe Searle, Ausdruck, S. 32.

130 Siehe Hare, Die Sprache, S. 33.

131 Tugendhat, Vorlesungen, S. 234.
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Wenn der Horer nicht geneigt ist zu glauben, was der Sprecher sagt, kann
Letzterer versuchen, den Adressaten zu veranlassen, es zu glauben, das heifit,
dem Horer einzureden, oder ihn zu iiberzeugen, dass das, was der Sprecher
gesagt hat, wahr ist.'”

Die Struktur der Tauschung als unwahre Informationsbehauptung'® fiigt
sich gut ein in die Kategorie des assertorischen Aktes: Der Titer stellt gegeniiber
dem Horer einen Wahrheitsanspruch an seine (unwahre) Behauptung. Er
ibernimmt also die Gewihr fiir die Ubereinstimmung des Gesagten mit den
Tatsachen. Nur wenn wir uns angesichts eines Aktes befinden, von welchem der
Sprecher die Wahrheit seines Inhalts in Anspruch nimmt, konnen wir tiberhaupt
von einer Tauschung i. S. d. Betrugs sprechen. In dhnlicher Hinsicht konnen wir
nur bei einer Informationsbehauptung in sinnvoller Weise danach fragen, ob die
betreffende Aussage wahr oder falsch ist."**

2.3 Die aktive Tauschung als unwahre Behauptung tiber betrugsrelevante
Tatsachen

Die Tduschung gehort zur Kategorie des assertiven Aktes, weil sich der Titer
(wahrheitswidrig) darauf festlegt, dass etwas der Fall ist, also dass die zum
Ausdruck gebrachte Proposition wahr ist.*"** Zum assertiven Akt gehdren
verschiedene illokutiondre Akte, die »in unterschiedlichem Maf3« festlegen, dass
etwas der Fall ist."””” Wie Searle zum Ausdruck bringt, ist es ein primirer Zweck

132 Vgl. Hare, Die Sprache, S. 33.

133 Vgl. nur LK/Tiedemann, Vor § 263 Rn. 3 (der Betrug setzt eine »immanente Kommuni-
kation als Informationsmitteilung« voraus).

134 Siehe Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 34.

135 Vgl. hierzu oben in Abschnitt 2.2.

136 Die traditionelle Wahrheitsbestimmung geht zuriick auf eine Erklarung Aristoteles: »Denn
zu behaupten, das Seiende sei nicht oder das Nichtseiende sei, ist falsch. Aber zu behaupten,
dafl das Seiende sei und das Nichtseiende nicht sei, ist wahr. Es wird demnach der, der
behauptet, dafl etwas sei oder nicht sei, die Wahrheit sagen oder die Unwahrheit« (Meta-
physik, IV 7, 1011b 26 ff.). In der Sprachphilosophie wird die T4uschung bzw. Liige
ebenfalls als eine (unwahre) Behauptung betrachtet. Vgl. in dieser Hinsicht Giese, Tau-
schung, S. 84 f.; Grewendorf, Behaupten, S. 125 (S. 128); Williams, Wahrheit, S. 150. Ferner
Falkenberg, Liigen, S. 99 ff., S. 106, der sogar einen Schritt weiter geht, indem er sagt: »Um
(...) das Liigen moglich zu machen, braucht die Sprache keine Mittel iiber diejenigen
hinaus, die das Behaupten moglich machen« (ebd., S. 81). Vgl. auch hierzu Davidson,
Wabhrheit, S. 379 und Hungerland, Kontext-Implikation, S. 266 (S. 275 f.).

137 Searle, Ausdruck, S. 31. Vgl. auch Falkenberg, Liigen, S. 79 f., der zwischen einem weiter
gefassten (der dem Begriff des assertiven Aktes entspricht) und einem enger gefassten (der
dem hier angewendeten Begriff von Behauptung entspricht) Behauptungsbegriff unter-
scheidet.
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von assertiven Sprechakten, »Information zu iibermitteln«."*® Zu diesem Zweck
dienen Erklarungen, Mitteilungen, Aussagen, Behauptungen, Assertionen,
Feststellungen, Versicherungen usw. Dazu konnten auch Urteile gehoren, aber
nur, wenn sie als Synonym von Behauptungen verwendet werden und nicht,
wenn sie die Bedeutung einer Urteilsfillung besitzen."” In einem gewissen Sinne
ist der Anspruch auf Wahrheit der genannten Sprechakte zunehmend. Den
Mittelpunkt stellt die Behauptung dar, bei welcher der Sprecher eine mittel-
mifige Gewihr fiir die Ubereinstimmung des Aussagesatzes mit den Tatsachen
iibernimmt. Um einen Irrtum seitens des Getduschten rechtfertigen zu konnen,
reicht nicht eine blofle Erklirung'® aufgrund der Schwiche des Anspruchs auf
Wahrheit dieses illokutioniren Sprechaktes.'*! Demgegeniiber bringt der Spre-
cher ab einer Behauptung einen begrifflich ausreichenden Anspruch auf
Wahrheit zum Ausdruck. Genau aus diesem Grund wird der Sprechakt der
Behauptung als Muster fiir die Tiuschung angewendet."*>'* Bringt der Titer
einen illokutiondren Akt, bei welchem der Anspruch auf Wahrheit intensiver ist,

138 Searle, Intentionalitit, S. 225.

139 Vgl. niher unten in Abschnitt 2.3.1.

140 Beziehen sich jedoch (teilweise) auf Erklarungen Gdssel, BT 2, § 21 Rn. 8 (anders aber ebd.
Rn. 12); MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 78, Rn. 80 f.; Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 17; Seibert,
Garantenpflichten, S. 11, S. 356 ff.; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 7. Ebenfalls Herzberg, Die
Unterlassung, S. 72: »Konstitutiv fiir den Tauschungsbegriff und damit fiir den Betrug ist
die Liige. Deshalb ist immer (...) erforderlich, daf} der Betriiger etwas Falsches erkldrt«.
Dariiber hinaus bezieht sich die herrschende strafrechtliche Lehre hinsichtlich der kon-
kludenten Tauschung iiberwiegend auf eine »schliissige« oder »konkludente« bzw. »still-
schweigende« Erkldrung. Vgl. hierzu w. N. in Teil 3, Abschnitt 10.1.

141 Beim Institut der Willenserkldrung im Zivilrecht wird dies sehr deutlich, da sie sich nicht
um die Wahrheit bzw. Falschheit der fraglichen Auflerung dreht, sondern vielmehr um die
Anderung der Rechtslage des Erklirenden. Vgl. hierzu niher Teil 3, Abschnitt 9.1.

142 So BGH, NStZ 2010, S. 88 (S. 89: »wahrheitswidrige Behauptung«, »unwahre Behauptun-
gen«); Blei, BT, S. 222 f. (»Behauptung«, »Tatsachenbehauptung«); Fahl, Jura 2006, S. 733
(S. 736: »Tatsachenbehauptung«); Fischer, StGB, § 263 Rn. 7 (»Behauptungen«); Gerst/
Meinicke, StraFo 2011, S. 29 (S. 30 f.: »unwahre Tatsachenbehauptungen«); Hellmann/Be-
ckemper, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 810 (»Tatsachenbehauptungen«, »Behauptung«); NK/
Kindhduser, §263 Rn. 108 (»Behauptung«); Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41
Rn. 27 (»Behauptung«); Schneider, StV 2004, S. 537 (S. 538 f.: »Tatsachenbehauptungg,
»Behauptung«); Schumann, JZ 1979, S. 588 ff. (»Tatsachenbehauptung«, »Behauptung«);
Seelmann, JuS 1982, S. 268 (»Tatsachenbehauptung, »Behauptung«). Weniger genau SK/
Hoyer, § 263 Rn. 9 f. und z.T. Wittig, Das tatbestandsmassige Verhalten, S. 210, die von
einer »Tatsachendarstellung« sprechen sowie AnwK-StGB/Gaede, § 263, der in Rn. 13 zu-
treffend eine »Tatsachenbehauptung« verlangt, jedoch in Rn. 11 sich mit »jede[m] Ver-
halten mit einem unrichtigen Erklarungswert hinsichtlich Tatsachen« begniigt.

143 Dazu Beck, Sprechakte, S. 50: Der Begriff »Behauptungssatz« gilt normalerweise »stell-
vertretend fiir alle konstativen Aussagen, welche sich in einer bestimmten Form auf Wahres
oder Wahr-sein-Sollendes beziehen. Wir finden diese Tradition, Behauptungen als die
mustergiiltige Aussageform fiir zu erkennende oder erkannte Sachverhalte zu gebrauchen,
auch noch bei den Logikern dieses Jahrhunderts fortgesetzt« (Hervorhebung der Verfas-
serin).
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zum Ausdruck - ndmlich eine Versicherung -, existiert grundsétzlich auch eine
Tiuschung,'* sein Vorhandensein ist aber nicht unbedingt nétig.

Der Unterschied zwischen einer Behauptung und einer Feststellung kann
andererseits flieflend sein. In vielen Fillen werden beide Begriffe als Synonym
verwendet.'*’ Das Gleiche gilt fiir »Aussagen«: Sie erfiillen die Erfordernisse der
Téuschung, wenn sie als Synonym von Behauptungen,'* nicht aber, wenn sie im
Sinne einer bloflen Meinung oder Stellungnahme verwendet werden.'”” Etwas
Ahnliches geschieht mit der Mitteilung. Feststellung, Aussage und Mitteilung
befinden sich in einer Grauzone; die erste kann grundsétzlich eine Tauschung
darstellen. Ob eine Aussage bzw. eine Mitteilung auch als Tauschung gilt, hangt
von den Umstinden der Auf8erungssituation ab.'*® Hinsichtlich des Sprechaktes
der Mitteilung kann man sagen, dass obwohl eine Behauptung (iiber betrugs-
relevante Tatsachen) immer eine Mitteilung enthdlt, nicht jede Mitteilung einer
Behauptung in dem hier angewendeten Sinne entspricht. Beispielsweise ist die
Information der Presse auch eine Mitteilung, jedoch nimmt sie normalerweise
die Wahrheit der betroffenen mittgeteilten Aulerung nicht in Anspruch wie im
Falle der Behauptung.'*’ Diesbeziiglich kann der Sprecher, um etwa klarzustel-
len, dass er selbst nicht behauptet, dass es regnet, wenn er »Es regnet« duflert,
den Satz: »Miiller behauptete, dass ...« anwenden." In solchen Fillen handelt es
sich um Situationen, in denen sich der Sprecher von dem eigenen Sprechakt
distanziert und ihn sozusagen als Sprachrohr eines anderen vollzieht.””' Im Er-
gebnis kann man hierzu sagen, dass obwohl es auch richtig wire, die Tduschung

144 Allerdings behauptet Rolf, Illokutionire, S. 141, in diesem Kontext: Feststellungen »werden
gemacht, weil auf seiten des Sprechers in Rechnung gestellt wird, daf} der Adressat oder die
Adressaten die Geltung der ausgedriickten Proposition (spiter) in Abrede stellen konn-
te(n). (...) Von der assertiven Stammkraft unterscheidet sie sich nur in einer Hinsicht:
darin, daf3 sie einen speziellen Durchsetzungsmodus hat«.

145 Vgl. Wunderlich, Sprechakt, S.275 (S.279). Ferner Searle, Ausdruck, S.21. Vgl. auch
Grewendorf, Behaupten, S. 125 (S. 135 f.), der Unterschiede zwischen Feststellungen und
Behauptungen vorschldgt, die allerdings nicht iiberzeugend sind. Demgegeniiber gibt Beck,
Sprechakte, S. 53, folgendes Beispiel, das die unterschiedliche illokutiondre Kraft zwischen
Behauptungen und Feststellungen doch zutrifft: »Wenn z.B. ein Arzt den Tod eines Ver-
ungliickten feststellt, so >behauptet< er nicht, sondern er »stellt fest«.

146 Vgl. Fischer, StGB, § 263 Rn. 6 (»Aussagen«) und Rn. 7 (»Behauptungen«); Schumann, JZ
1979, S. 588 ff. (»Tatsachenbehauptung«, »Behauptung«, »Aussage«); Seelmann, JuS 1982,
S. 268 (»Aussage«, »Tatsachenbehauptung«, »Behauptung«); Stiibinger, Puppe-FS, 2011,
S. 263 (S. 278: »Tatsachenbehauptungenc, » Aussage«).

147 Vgl. fiir die verschiedenen Bedeutungen von »Aussage« in diesem Kontext Thomma, Die
Grenzen, S. 201 ff.

148 Vgl. Tugendhat, Vorlesungen, S. 233, wo er »Mitteilung« in dem hier angewendeten Sinne
fir »Behauptung« benutzt. Vgl. hierzu auch unten in Abschnitt 2.4.3.2.

149 Siehe Habermas, Wahrheit, S. 116.

150 Das Beispiel stammt von Davidson, Wahrheit, S. 175. Vgl. auch in Abschnitt 2.4.3.1, die
indirekte Rede.

151 Vgl. Searle, Intentionalitit, S. 338 (Anmerkung 3 zu Kapitel I).
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als Mitteilung zu betrachten, weil sie in der Praxis hdufig der Rolle der Be-
hauptung entspricht, der Sprechakt der Behauptung in einer genaueren Weise
betont, dass der Tater den betreffenden Satz nicht bloff kommuniziert, sondern
auch seine Wahrheit in Anspruch nimmt. Deshalb wird in der vorliegenden
Arbeit dem Begriff der »Behauptung« gegeniiber dem der »Mitteilung« der
Vorzug eingerdumt."”> Dadurch fallen andere Verhaltensweisen als Behauptung,
durch die auf die Vorstellung eines anderen eingewirkt werden kann, nicht unter
§ 263 StGB. Mit anderen Worten: Es geniigt nicht »jedes Verhalten, durch das im
Wege einer Einwirkung auf das intellektuelle Vorstellungsbild eines anderen eine
Fehlvorstellung iiber die Realititen erregt werden kann,'** es muss sich um eine
(unwahre) Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen) handeln, da nur in
diesem Verhalten ein die Anwendung des § 263 StGB rechtfertigender Wahr-
heitsanspruch liegen kann. Die Tduschung im Sinne einer Behauptung und nicht
»jedes Verhalten« ist das alleinige Mittel des Betrugs."

Die Kategorisierung der Tduschung als (unwahre) Behauptung fallt bei
Sprechakten, die eine dhnliche oder sogar gleichbleibende Lokution haben, aber
vollig unterschiedliche Deutungsmdglichkeiten anbieten,'” besonders ins Ge-

152 Aufler im Bereich der Rolle eines Sprechaktes kann der Begriff der Mitteilung i. S. d. Gebens
betrugsrelevanter Informationen doch angewendet werden. Vgl. hierzu Teil 4, Ab-
schnitt 11.

153 So jedoch Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 6 (Hervorhebung der Verfasserin). Ahnlich
BGHSt 47, S. 1 (S. 3) und Joecks, StGB, § 263 Rn. 22. Ferner Arzt/ Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf, BT, § 20 Rn. 35 (die Tduschungshandlung ist »jede Té4tigkeit, die den Erfolg »Irrtum«
herbeifiihrt«); Gerst/Meinicke, StraFo 2011, S. 29 (S. 31: Tauschung ist »ein potenziell zur
Irrefiihrung des Erklirungsempfingers geeignetes Verhalten«); Triffterer, JuS 1971, S. 181
(S. 182: »[A]ls Téduschungshandlung kann jedes Verhalten in Betracht kommen«); siehe
auch OLG Frankfurt am Main, NJW 2003, S. 3215 (Tduschung ist »jedes Verhalten, das
objektiv irrefithrt oder einen Irrtum unterhilt und damit auf die Vorstellung eines anderen
einwirkt«); restriktiver Gerke, HRRS 2009, S. 373 (S. 378: »Eine T4duschung ist ein irre-
fithrendes Verhalten, durch das auf das Vorstellungsbild des Opfers eingewirkt wird«).
Ahnlich Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 6; a. A. hingegen Ténnies, Die Ausdehnung, S. 22: »Die
Formulierung des Gesetzes 1afit gerade nicht jedes Verhalten gentigen!«. Wessels/Hillen-
kamp, BT 2, Rn. 493, sagen, dass die Tduschung entweder eine wahrheitswidrige Behaup-
tung oder »ein sonstiges Verhalten, das einen bestimmten Erklirungswert hat und der
Irrefithrung anderer dient« ist. Diese Gegeniiberstellung zwischen einer wahrheitswidrigen
Behauptung und einem sonstigen Verhalten suggeriert unzutreffend, dass die konkludente
T4uschung keine wahrheitswidrige Behauptung ist, was evident nicht stimmt, weil sie sonst
keine (aktive) Tauschung wire. Vgl. auch MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 88, der unzu-
treffend andeutet, dass die konkludente Tduschung einer (unwahren) Erklarung oder einem
sonstigen Verhalten entspricht. Fiir das hier vertretene Verstindnis der konkludenten
T4duschung sowie w. N. beziiglich dieser Problematik vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.

154 Siehe in dhnlicher Weise Binding, Die Normen, Bd. II, Hilfte 2, S. 1071. Vgl. w. N. beziiglich
dieser Problematik in Teil 2, Abschnitt 6.1 a. E. und Abschnitt 6.2.

155 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. IL, S. 66. In dieser Hinsicht bieten etwa Befehle und
Fragen andere Deutungsméglichkeiten an und »beanspruchen offensichtlich nicht, Aus-
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wicht. Wenn beispielsweise jemand sagt: »Ich bin zahlungsfahig«, sind wir bei
einer Behauptung, wihrend es sich, wenn jemand dufSert: »Bin ich zahlungsfa-
hig?«, um eine Frage handelt. Im Rahmen des Betrugs diirfen nur diejenigen
Sprechakte als Tduschung betrachtet werden, die die betreffende Information
nicht in Form einer Frage stellen. Denn »[w]enn eine Frage gestellt wird, so
deutet das im allgemeinen darauf hin, dafl der Fragesteller nicht weif3, ob ein
bestimmter Satz wahr ist«.”*® Eine Fragestellung stellt ein »Informationssu-
chen«”” und kein »Informationsbehaupten« dar. Bei einem Fragesatz konnen
wir nicht von unwahren,'*® sondern lediglich von unsicheren bzw. zweifelhaften
Informationen sprechen. Oft kann es allerdings (nur) den Umstinden ent-
nommen werden, welcher illokutionire Sprechakt - sei es eine Behauptung, sei
es eine Frage - vollzogen worden ist."” Dariiber hinaus besagt die Antwort »Ja«
dasselbe wie ein Behauptungssatz, »denn durch sie wird der Gedanke als wahr
hingestellt, der im Fragesatz schon vollsténdig enthalten ist«.'® Wenn deshalb in
einer gewissen kommunikativen Interaktion beispielsweise die Erwartung vor-
handen ist, dass der Gespriachspartner eine bestimmte Tatsachenbehauptung
bestitigt, dann reicht ein einfaches »Ja« oder »Nein«, um dabei zum Ausdruck zu
bringen, dass etwas der Fall bzw. nicht der Fall ist.'"" Wenn etwa ein Kunde den
Verkaufer fragt: »Ist der Computer neu?«, dann ist die bejahende Antwort des
Verkiufers mit der Behauptung »Der Computer ist neu« dquivalent. Der Ver-
kiufer braucht nicht die AuSerung »Ja, der Computer ist neu« zu formulieren,
weil der zweite Teil der Behauptung schon (vollstindig) in der Frage enthalten
ist. Da andererseits zu jedem Behauptungssatz eine Satzfrage gebildet werden
kann,'®?

Hinter den genannten Ideen verbirgt sich die wiederholende Dichotomie
zwischen Semantik und Pragmatik. Gemif3 der Semantik'® besteht das Verste-
hen einer Behauptung, namlich das »Kennen ihrer Bedeutung, grundsitzlich
darin, dass man weif3, unter welchen Voraussetzungen diese Behauptung wahr

taucht hier ein neues Indiz einer Behauptung auf.

sagen iiber Tatsachen zu sein: sie sind weder wahr noch falsch« (Strawson, Wahrheit, S. 246
[S. 269]).

156 Davidson, Wahrheit, S. 233.

157 So Weinberger, Rechtslogik, S. 58.

158 Vgl. Wunderlich, Sprechakt, S. 275 (S. 279), nach welchem es problematisch ist vom Gehalt
einer Frage zu sagen, er ist wahr oder falsch. »[D]er Gehalt einer Frage kann [vielmehr]
durch eine nachfolgende Erwiderung erfiillt werden oder nicht«.

159 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. I, S. 66. Siehe auch hierzu Abschnitt 2.4.3.2.

160 Frege, Untersuchungen, S. 40.

161 Vgl. Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 581).

162 Vgl. Frege, Untersuchungen, S. 40.

163 Im Anschluss an Hruschka wird hier Semantik als »die Lehre von den Bedeutungen, vom
Sinn der Zeichen« verstanden. »Gemeint ist (...) die Beziehung zwischen einem Zeichen
(Wort, Ausdruck) oder einer Zeichenfolge (Satz, Satzgefiige) zu dem Gegenstand, den das
Zeichen oder die Zeichenfolge bezeichnet« (Strafrecht, S. 423).
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ist.'" Demgegeniiber setzt gemafd der Pragmatik das Verstehen einer Auf8erung
ein Erkennen voraus, ob sie als eine Behauptung, eine Vermutung, eine Frage,
ein Wiinschen etc. geduflert worden ist.'®

»In der >Semantik« geht es um die Beziehung sprachlicher Zeichen zu den Dingen, um
Bedeutung, Erfahrung, Wirklichkeit. In der »Pragmatik¢ geht es um die Beziehungen
sprachlicher Zeichen zu ihrer Verwendung in konkreten Situationen, um Handeln,
Kommunizieren, Rhetorik, Erzihlung«.'®

Betrachten wir die semantischen und pragmatischen Elemente eines Aussage-
satzes, so konnen wir sagen, dass wenn wir einen Sprechakt B als Behauptung
verstehen, wir ihn unter folgenden Aspekten verstehen:

Erstens verstehen wir den semantischen Inhalt von B.!*” Mit anderen Worten,
die durch einen assertorischen Sprechakt vollzogene Behauptung versteht je-
mand, wenn er die Wahrheitsbedingungen dieser Behauptung kennt.'® Der
Wahrheitsbegriff gibt die Bedingungen an, unter denen man einer Behauptung
(etwa: »Der Computer ist neu«) das Priadikat »wahr« zusprechen kann.'® Was
der Horer nicht weif3, ist, ob diese Wahrheitsbedingungen tatsichlich erfiillt
sind, also ob die Behauptung tatsichlich wahr ist."”

Zweitens verstehen wir, dass mit dem behaupteten Inhalt ein Wahrheitsan-
spruch bzw. eine Wahrheitsverneinung geiuflert wird."”"

164 Bartsch, Die Rolle, S. 217, mit Bezug auf Davidson. Ferner Wellmer, Sprachphilosophie,
S. 122.

165 Siehe Bartsch, Die Rolle, S. 217.

166 W. Hassemer, Einfithrung, S. 178. Siehe auch beziiglich dieser Begriffe Brekle, Semantik,
S.27f., S. 40 ff.; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 222 ff.; Levinson, Pragmatik,
S.26f.

167 So Bartsch, Die Rolle, S. 217.

168 Vgl. Tugendhat, Vorlesungen, S. 256. Siehe auch beziiglich dieser Problematik Davidson,
Struktur, S. 140 (S. 182 ff.) und Frege, Uber Sinn und Bedeutung, S. 25 (S. 34). Das heif3t
aber nicht, dass man, um etwas zu behaupten, nahere Kenntnisse {iber den Gegenstand der
betreffenden Auflerung haben miisste. Wenn ich sage, »Pythagoras entdeckte einen
Lehrsatz«, kann ich nicht etwa wissen wer Pythagoras war oder was ein Lehrsatz ist, ich
muss aber wissen, dass dieser Satz dann und nur dann wahr ist, wenn Pythagoras einen
Lehrsatz entdeckte, um eine Behauptung zu duflern. Vgl. hierzu Grewendorf, Behaupten,
S. 125 (S. 128). Fiir die subjektiven Voraussetzungen der Tduschung beim Betrug reicht dies
selbstverstandlich nicht aus. Vgl. hierzu Teil 2, Abschnitt 6.2.

169 So Schmidt, JuS 1973, S. 204 (S. 205).

170 Vgl. Tugendhat, Vorlesungen, S. 256.

171 So Bartsch, Die Rolle, S. 217. Vgl. auch Grewendorf, Explizit performative, S. 197 (S. 205)
sowie ders., Behaupten, S. 125 (S. 135): »Wer eine Behauptung aufgestellt hat, erhebt damit
einen Wahrheitsanspruch (ob er das intendiert, glaubt, weif3, oder nicht), und er steht unter
der Verpflichtung (ob er dies intendiert, glaubt, weif3, oder nicht), diesen Anspruch (zu-
mindest partiell) einzuldsen, d.h. die anderen (die >Zuhorer<) haben das Recht, die Ein-
16sung dieses Anspruchs (zumindest partiell) von ihm zu verlangen (ob sie dies nun in-
tendieren, glauben, wissen, mit Erfolg tun, oder nicht)«. Ferner Habermas, Vorstudien,
S. 443. Es existiert kein Wahrheitsanspruch, wenn etwa ein kleines Kind Erwachsene imi-
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»Nur dieser Anspruch erklirt die typischen Reaktionsmoglichkeiten des Horers:
Stillschweigend oder bekriftigend akzeptieren oder negieren der Behauptung; und sie
erklirt die mit einer Behauptung verbundenen Verpflichtungen des Sprechers, namlich
fiir seine Behauptungen geradestehen zu miissen, d.h. zur Rechenschaft gezogen
werden zu konnen. Eine Behauptung ist immer eine interaktive Handlung«.'”

Drittens verstehen wir, dass B als eine Behauptung formuliert ist, die gegentiiber
jemandem ausgesprochen wird mit dem Ziel, ihn glauben zu machen, dass der
Sprecher selbst an ihren Inhalt glaubt.'” Das heift, der Sprecher muss, um eine
Behauptung aufzustellen, eine konkrete Information sichern'* und darf diese
keinesfalls infrage stellen."” Er muss sich also als jemand zeigen, der glaubt, was
er sagt,'”® nimlich als jemand, der eine Behauptung duflert, die er jetzt fiir wahr
halt."”

Der Sprecher bringt mit dem Vollzug einer Behauptung eine Uberzeugung
zum Ausdruck, nimlich »dass x«.'”® Wer eine Behauptung aufstellt, gibt dem

tiert, wie sie Geschichten erzihlen, um im Mittelpunkt zu stehen, oder wenn ein Auf-
schneider unglaubwiirdige und spannende Erzédhlungen fabuliert (vgl. diese Beispiele sowie
weitere Betrachtungen in: E. von Savigny, Zum Begriff, S. 248 f.). Um einen Wahrheitsan-
spruch zu bejahen bzw. zu verneinen, muss man allerdings den Kontext der Auflerung
betrachten. Vgl. hierzu Abschnitt 2.4.3.2.

172 Bartsch, Die Rolle, S. 217 f. Wenn jemand sagt »X entspricht Y«, dann kann man im Zuge
einer Bejahung durch »Das stimmt« oder »Das ist wahr« behaupten, dass X Y entspricht
oder umgekehrt, kann man im Zuge einer Verneinung durch »Das stimmt nicht« oder »Das
ist nicht wahr« behaupten, dass X nicht Yentspricht. So Strawson, Wahrheit, S. 246 (S. 262).

173 Vgl. in dieser Hinsicht Tugendhat, Vorlesungen, S. 234, siehe auch Falkenberg, Liigen,
S. 104.

174 Vgl. Kindhduser, Gefihrdung, S. 41, fiir welchen eine Behauptung auf der pragmatischen
Regel beruht, dass der Akteur die Ubereinstimmung der Behauptung mit der Wirklichkeit
versichert.

175 Im Vergleich zur »Versicherung« der Wahrheit der betrugsrelevanten Aulerung wire das
blofle »Nichtinfragestellen« eine der schwichsten propositionalen Einstellungen, die einen
Irrtum seitens des Horers rechtfertigen konnte. Grob gesagt stellen sich im Spektrum von
betrugsrelevanten propositionalen Einstellungen diejenigen als die Stirksten dar, die dicht
am »Wissen« liegen (vgl. aus der Perspektive der Sprachphilosophie Toulmin, Der Ge-
brauch, S. 49, S. 51), wie etwa die Versicherung oder die Garantie der Wahrheit des be-
treffenden Satzes. An der néchsten Stelle kommen, in der hier aufgefiihrten Reihenfolge, die
Uberzeugung, das Glauben und das blofle »Nichtinfragestellen«. Demgegeniiber haben
andere propositionale Einstellungen wie wiinschen, zweifeln usw. grundsitzlich keine
Relevanz fiir den Betrugstatbestand.

176 Vgl. Davidson, Wahrheit, S. 168, S. 376, S. 379. Ferner ders., Probleme, S. 55, S. 126 f. Siehe
auch hierzu Austin, Sprechakte, S. 66; Diesch, Sprachliche Indikatoren, S. 15; Giese, Tdu-
schung, S. 13 ff.; Searle, Ausdruck, S.31; Tugendhat, Vorlesungen, S.232ff.; Zaefferer,
Sprechakttypen, S. 386 (S. 390). Anders jedoch Hungerland, Kontext-Implikation, S. 266.

177 Siehe Davidson, Wahrheit, S. 379.

178 Vgl. Searle, Intentionalitat, S. 25, nach dessen Auffassung gilt: Wenn der Sprecher die
Behauptung macht, dass p, driickt er die Uberzeugung aus, dass p; wenn der Sprecher
verspricht, X zu tun, driickt er die Absicht aus, X zu tun; wenn der Sprecher jemandem
befiehlt, X zu tun, driickt er den Wunsch aus, dass der Adressat X tut; wenn der Sprecher
sich fiir eine Handlung entschuldigt, driickt er damit aus, dass ihm diese Handlung leid tut;
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Adressat zu verstehen, dass er sich auf die Wahrheit der fraglichen Auflerung
verlassen kann und dass er bei seinen eigenen Handlungen von dieser Basis
ausgehen darf."”” Damit der Gesprachspartner zu der Uberzeugung gelangen
kann, dass x, muss er wissen, wann der Sprecher gute Griinde hat, »die Gewéhr
dafiir zu tibernehmen, dafl die Bedingungen fiir die Wahrheit der behaupteten
Aussage erfiillt sind«.'®

Der Sprecher darf, wenn er diese Uberzeugung hervorrufen mochte, nichts
tun, was ihr widerspricht und beim Gesprichspartner den Eindruck erwecken
konnte, er glaube selbst nicht, was er behauptet.'”® Seinem psychischen Zu-
stand'® bzw. seiner propositionalen Einstellung'®’ oder Handlungsdispositi-
on,'® nimlich einem Glauben, stehen andere, wie etwa ein Bezweifeln,'® ein
Hoffen bzw. ein Wunsch'® entgegen. Wenn ich etwa behaupte, die Kaufsache ist
geeignet, so gebe ich damit zu verstehen, dass ich glaube, dass die Kaufsache
geeignet ist."” Das heifit, dass ich dem Empfinger meiner Behauptung einrdu-
me, er diirfe kraft meiner Aussage davon ausgehen, dass ich glaube, dass die
Kaufsache geeignet ist."® »Die Kaufsache ist geeignet, aber ich glaube es nicht«
ist eine paradoxe AufSerungsform.'® Wer etwas behauptet, muss damit rechnen,

wenn der Sprecher jemandem zu etwas gratuliert, driickt er seine Freude iiber das fragliche
Etwas aus. Siehe auch Hruschka, Strafrecht, S. 414 f., ferner Falkenberg, Liigen, S. 81 ff. und
Grice, Intendieren, S. 2 (S. 8 ff.).

179 Siehe Williams, Wahrheit, S. 123.

180 Habermas, Theorie, Bd. 1, S. 426. Siehe auch hierzu Davidson, Wahrheit, S. 230; E. von
Savigny, Die Philosophie, S. 309 ff.; Nowell-Smith, Ethics, S. 72 f.; Wellmer, Sprachphilo-
sophie, S. 122.

181 So Falkenberg, Liigen, S. 85.

182 So Searle, Ausdruck, S. 31.

183 Vgl. Davidson, Handlung und Ereignis, S. 295.

184 Vgl. Tugendhat, Vorlesungen, S. 270.

185 Vgl. fiir Sitze, die eine Uberzeugung bzw. ein Zweifeln zum Ausdruck bringen Hruschka,
Strafrecht, S. 414 f. Wenn der Kaufer den Immobilienmakler fragt, ob eine Wohnung in
einem guten Zustand ist und als Antwort bekommt, »Ich weif3 es nicht ganz genau, aber ich
wiirde sagen, dass ...« oder »Ich neige zur Meinung, dass ...« (vgl. fiir solche Beispiele in
einem allgemeineren Kontext Nowell-Smith, Ethics, S. 73), dann wiirde man seine propo-
sitionale Einstellung nicht als eine Uberzeugung, sondern vielmehr als ein Bezweifeln
betrachten. Vgl. fiir Beispiele, bei denen ein Zweifeln in der Konversation impliziert wird
O’Hair, Implikationen, S. 354 (S. 356).

186 Vgl. Davidson, Probleme, S. 70: »Die Kategorie der Wiinsche hat keine Anwendung auf
Sitze, von denen mit Sicherheit bekannt ist, daf3 sie wahr oder falsch sind, wogegen andere
Einstellungen - wie zum Beispiel Ertraumen und Bedauern - auch in diesem Fillen an-
wendbar sind«. Siehe ferner unten in Abschnitt 2.3.1 und 2.4.1 a. E.

187 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 66.

188 Siehe Austin, Sprechakte, S. 66.

189 Vgl. Armstrong, Bedeutung, S. 112 (S. 117).
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dass der Adressat der Behauptung ihm die Verantwortung beziiglich des fraglich
behaupteten Inhalts unterstellt.'”’

»Der Vollzug des Sprechaktes ist eo ipso ein Ausdruck des entsprechenden intentio-
nalen Zustandes; und demnach ist es logisch eigenartig - wenn auch nicht selbstwi-
derspriichlich -, den Sprechakt zu vollziehen und zugleich das Vorliegen des ent-
sprechenden intentionalen Zustands in Abrede zu stellen«.'”!

Da eine Behauptung gewisse Verhaltenserwartungen evoziert, muss »das in
Aussicht gestellte Konsequenzverhalten tatsichlich realisiert werden«.'”” Dass
der Sprecher glaubt, was er sagt, kann er nur in der Konsequenz seiner Hand-
lungen glaubwiirdig machen.'” Daher kann der Horer, der einen Wahrheits-
anspruch akzeptiert hat, eine Verhaltenskonsistenz des Sprechers erwarten.'*

Sich als jemand zeigen, der glaubt, was er sagt, steht normalerweise Aufle-
rungen, bei welchen gewohnlich die Ernsthaftigkeit des Gedufierten fehlt, ent-
gegen.'”” Immerhin schlieft die Anwendung von Metaphern im Rahmen von
bestimmten Kontexten die Ernsthaftigkeit der betreffenden Auflerung per se
nicht aus."

Sich als jemand zeigen, der glaubt, was er sagt, nimlich der diese Uberzeu-
gung hat, bedeutet nicht das Gleiche, wie diese Uberzeugung tatsichlich
haben."”” Damit jemand eine Behauptung aufstellen kann - sei sie wahrheits-

190 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 70, siehe auch beziiglich dieser Problematik Tugendhat, Vorle-
sungen, S. 273 f.

191 Searle, Intentionalitét, S. 25. Siehe auch Falkenberg, Liigen, S. 83.

192 Grewendorf, Fortschritte, S. 101 (S.102), mit Bezug auf performative Auflerungen im
Allgemeinen, die bestimmte Verhaltenserwartungen evozieren.

193 Siehe Habermas, Theorie, Bd. I, S. 408.

194 So Habermas, Theorie, Bd. I, S. 408.

195 Vgl. aus einer sprachphilosophischen Perspektive Falkenberg, Liigen, S. 121. Siehe w. N.
iiber die strafrechtliche Dogmatik beziiglich der Ernsthaftigkeit der betreffenden Aufie-
rung in Abschnitt 2.3.1.

196 Vgl. in dieser Hinsicht Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 582). Vgl. auch Walker,
Konversations-Implikaturen, S. 419 (S. 422): Bei Metaphern ist es »aufgrund des Kontextes
Kklar, daf} der Sprecher das, was er sagt, nicht wortlich meint, so daf$ wir zur Annahme einer
passenderen alternativen Deutung veranlaf3t werden«. Siehe auch beziiglich der Frage der
metaphorischen Auflerungen Williams, Wahrheit, S. 153 f. Ferner Weinrich, Linguistik der
Liige, S. 29. Fiir die Bedeutung von Metaphern vgl. auch Davidson, Wahrheit, S. 343 ff. Siehe
auch beziiglich dieser Problematik Wellmer, Sprachphilosophie, S. 168 f.

197 Vgl. Davidson, Probleme, S.58. Aus diesem Grund kann man die Tduschung als eine
Behauptung ohne Uberzeugung bezeichnen. Vgl. hierzu Falkenberg, Liigen, S. 127 ff. Damit
der Horer eine Kontradiktion zwischen der propositionalen Einstellung des Sprechers
»glauben, dass x« und seiner sozusagen inneren Uberzeugung »nicht glauben, dass x«,
bemerken kann, ist der Kontext entscheidend. Deshalb ist es relativ einfach fiir den Horer
festzustellen, dass etwa ein Schauspieler, der etwas sagt, nicht an den Inhalt seiner Aufle-
rung glaubt und hingegen mitunter kompliziert zu erschlieflen, ob etwa ein Verkaufer, der
die Eigenschaften eines Produktes beschreibt, wirklich glaubt, was er sagt. Vgl. hierzu
Abschnitt 2.4.3.2.
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gemif3 oder sei sie wahrheitswidrig -, muss er an ihren Inhalt nicht tatsdchlich
glauben. Genau dieser Unterschied zwischen dem behaupteten Inhalt und der
wirklichen Uberzeugung vom Wahrheitsgehalt dieses Inhalts betrifft den Kern
der Tauschung."®

Der Téter beabsichtigt, durch seine unwahre Behauptung beim potenziellen
Getduschten eine bestimmte Reaktion hervorzurufen,' nimlich dass die zum
Ausdruck gebrachte Proposition wahr ist und dass er glaubt, was er sagt. Da die
Tduschung eine wahrheitswidrige Behauptung ist, muss der Tiéter als jemand
auftreten, »der etwas glaubt, was er nicht glaubt«.*”

Der Titer beabsichtigt mit seiner unwahren Behauptung, dass der potenzielle
Getiuschte die oben genannte Absicht erkennt.”! Dies setzt u. a. voraus, dass der
Téter den Umstand, sich als jemand auszugeben, der etwas glaubt, was er nicht
glaubt, vor dem Horer verbirgt.””

Der Téter beabsichtigt mit seiner unwahren Behauptung, dass der potenzielle
Getduschte die intendierte Reaktion - nimlich die irrtumsbedingte schadigende
Vermogensverfiigung - u.a. aufgrund der Erkenntnis der oben genannten Ab-
sicht haben wird.””

Wie bereits aufgefithrt, muss sich der Sprecher beim assertiven Akt der Be-
hauptung darauf festlegen, dass etwas der Fall ist.*** Wenn sich der Sprecher mit
seiner Behauptung darauf festlegt, dass etwas der Fall ist, bringt er damit zum
Ausdruck, dass die betreffende Proposition objektiv wahr ist. Im Anschluss an
Davidson ist ein Urteil objektiv, »wenn es wahr oder falsch oder méoglicherweise
keins von beidem ist, der Wahrheitswert (wahr, falsch oder keins von beidem)
aber feststeht«.””

Tatsachenbehauptungen sind Wirklichkeitsaussagen,”

also Aussagen, die die

198 Siehe Meggle, Kommunikation, S. 181 f.

199 Siehe aus der Perspektive der Sprachphilosophie Giese, Tduschung, S. 35, S. 71.

200 Davidson, Probleme, S. 346. Vgl. ebenfalls Falkenberg, Liigen, S. 83 ff., S. 101 (»Wenn wir
liigen, benehmen wir uns wie jemand, der wahrhaftig behauptet« [Hervorhebung der
Verfasserin]), S. 104.

201 Vgl. aus der Perspektive der Sprachphilosophie Giese, Tduschung, S. 35, S. 71. Ferner Grice,
Intendieren, S. 2 (S. 7 ff.).

202 Vgl. Davidson, Probleme, S. 346.

203 Aus der Perspektive der Sprachphilosophie Giese, Tduschung, S. 35, S. 71. Vgl. auch Meggle,
Kommunikation, S. 36, mit Bezug auf Grice.

204 Vgl. niher oben in Abschnitt 2.2.

205 Davidson, Probleme, S. 86. Widersprechen sich demgegeniiber zwei Wertungen, »so kon-
nen (...) beide Wertungen nebeneinander bestehen« (Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 22.
Vgl. auch Abschnitt 2.3.1).

206 Vgl. Tarski, Wahrheit, S. 140 (S. 143: »Die Wahrheit einer Aussage besteht in ihrer Uber-
einstimmung [...] mit der Wirklichkeit« [im Original durchgehende Hervorhebung]).
Ferner Tugendhat, Vorlesungen, S. 251 f. und Weinberger, Rechtslogik, S. 73. Siehe ebenfalls
beziiglich der Tauschung beim Betrug Fischer, StGB, § 263 Rn. 7.


http://www.v-r.de/de

Begriindung des Ausgangspunkts: Betrug und Sprechakttheorie 41

Wabhrheit tiber die Wirklichkeit verkiinden. Im Rahmen der Tauschung beim
Betrug muss die Behauptung des Taters selbstverstindlich nicht nur die
Wahrheit iiber die Wirklichkeit verkiinden, sondern dieser Wahrheit objektiv
widersprechen.”” Wahrheit ist jedoch keine Eigenschaft von Sitzen,’* »sondern
eine Beziehung zwischen Sitzen, Sprechern und Zeitpunkten«.” Viele Propo-
sitionen variieren in ihrem Wahrheitswert - je nach Zeitpunkt des Satzes, je nach
Sprecher und sogar je nach Horer.”'’ Ob eine Behauptung zutrifft, oder nicht,
»hdngt nicht nur davon ab, was die Worter bedeuten, sondern auch davon,
welche Handlung man mit der Aulerung unter welchen Umstinden vollzogen
hat«.”'' Wenn wir beispielsweise behaupten, dass es in London regnet, besitzt
diese Proposition nicht nur einen Wahrheitswert, sondern mehrere, weil es
heute in London regnen kann, aber morgen nicht und weil es heute in London
regnen und nicht regnen kann, ndmlich wenn es am Morgen regnet, am Nach-
mittag jedoch nicht.*'> Wenn man darauf beharrt, dass es nicht zugleich sowohl
regnen als auch nicht regnen kann, dann meint man »regnen und nicht regnen
am selben Ort und zur selben Zeit« oder anders ausgedriickt, »in ein und der-
selben Situation«.*

Um festzustellen, ob eine bestimmte Behauptung wahr ist, oder nicht, reicht
nicht eine isolierte wortwdrtliche Betrachtung der fraglichen Auflerung aus.**

207 Vgl. in dieser Hinsicht Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 196) und Mitsch, BT I1/1,
§ 7 Rn. 25, ferner Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 810 (»[E]ine Tauschung
liegt vor, wenn die Behauptung objektiv falsch ist« [Hervorhebung der Verfasserin]).

208 Im Gegensatz dazu scheint es »[f]iir logische Untersuchungen (...) adidquater, die Wahrheit
als Eigenschaft der Aussage zu betrachten« (Weinberger, Rechtslogik, S. 74). Siehe auch
beziiglich dieser Problematik Neumann, Juristische Logik, S. 256 (S. 267) und Rodig, Die
Theorie, S. 134.

209 Davidson, Wahrheit, S. 77. Siehe auch ebd., S. 64 f., S. 88; ders., Probleme, S. 82 f.; Quine,
Wort und Gegenstand, S. 233, mit Bezug auf die Problematik der Mehrdeutigkeit eines
Terminus; von Wright, Norm, S. 38 (»[D]ie Proposition, daf Paris grofier ist als New York,
ist jetzt falsch, war aber vor zweihundert Jahren richtig«).

210 So Davidson, Wahrheit, S. 96. Deshalb spricht Quine von Gelegenheitssitzen, die bei einigen
Anldssen wahr, bei anderen jedoch falsch sind, wie z.B. »Es regnet« (vgl. Unterwegs zur
Wahrheit, S. 4, beziiglich dieser Problematik ebd., S.110). A.A. Carnap, Wahrheit und
Bewihrung, S. 89, nach welchem »wahr« ein »zeitunabhingiger Begriff« ist, im Gegenteil
zum Begriff von »bewihrtc, also »bestitigt« oder »(wissenschaftlich) anerkannt«, der doch
mit Angabe einer Zeitbestimmung pradiziert sein konnte.

211 Austin, Sprechakte, S.164. Vgl. auch Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 582:
»Wenn ein Blumenhéndler eine Pflanze fiir den Steingarten mit der Bemerkung empfiehlt,
sie wachse selbst auf dem Mond, ist diese Behauptung zwar - isoliert betrachtet - evident
falsch, hinsichtlich der infrage stehenden Erwartung aber richtig«).

212 Vgl. von Wright, Norm, S. 36.

213 Von Wright, Norm, S. 37, wonach Propositionen, die in irgendeiner méglichen Welt, jedoch
nicht in allen Welten wahr sind, kontingent heiflen (vgl. ebd., S. 36).

214 Vgl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 39 (»[D]ie Bedeutung ergibt sich aus der
Auslegung des Wortes in seinem Sinnzusammenhang«).
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Im Gegensatz dazu muss die Behauptung als Bestandteil der Auflerungssituation
in Bezug auf die konkrete kommunikative Interaktion zwischen Sprecher und
Horer interpretiert werden.””® Fiir die Bestimmung des unwahren Charakters der
Auflerung ist es wesentlich, bei welcher Gelegenheit sie getitigt wird und dass
man die benutzten Worte durch den Zusammenhang erklirt.”'° Deshalb kann
man im Einzelfall auch mit isoliert betrachtet »wahren Behauptungen« (iiber
betrugsrelevante Tatsachen) getduscht werden.””” Da es irrefithrend ist, wenn
nicht sogar begrifflich widerspriichlich, von einer Tduschung durch wahre Be-
hauptungen zu sprechen,”® wird dieser Ausdruck in der vorliegenden Arbeit
nicht angewendet.

Eine weitere Beschrankung der Tduschung als unwahre Behauptung iiber
Tatsachen besteht in dem entscheidungserheblichen Charakter dieser Tatsachen
fiir eine rationale Vermigensverfiigung.” Beziiglich des Inhalts der unwahren
Behauptung sind nur diejenigen Elemente von strafrechtlicher Relevanz und
demzufolge als »betrugsrelevante Tatsachen« zu bezeichnen, die Gegenstand
einer Information uber Umstiande sein konnen, die fiir eine rationale Vermo-
gensverfiigung ersichtlich entscheidungserheblich sind.** Ist dies nicht der Fall,

215 Vgl. ndher Abschnitt 2.4.3.2. Daraus folgt, dass die Frage des Kreditgebers zu seinem
Darlehensnehmer: »Sind Sie zahlungsfihig?«, die mit »Ich erfiille alle Voraussetzungen des
Kredits« beantwortet wird, der Annahme einer Tduschung nicht entgegensteht, wenn der
Darlehensnehmer tatséchlich nicht zahlungsfahig ist.

216 Siehe Austin, Sprechakte, S. 117. In dhnlicher Weise Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193
(S. 196).

217 Vgl. Geisler, NStZ 2002, S. 86 (S. 87: »Mit inhaltlich wahren Behauptungen kann nicht
getduscht werden; doch kann der Inhalt einer Behauptung, der isoliert betrachtet als wahr
anzusehen wire, durch das Hinzutreten bestimmter weiterer Momente, fiir [die] der Er-
klarende einzustehen hat, als insgesamt unwahr und deshalb als betrugsrelevant zu qua-
lifizieren sein«. Siehe auch Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 8. Ein Fall des Betrugs durch »Be-
hauptung wahrer Tatsachen« entspricht der von der Rechtsprechung als schliissige Tdu-
schung behandelten » Versendung rechnungséhnlicher Angebotsschreiben«. Hierzu Teil 5,
Abschnitt 16.6.

218 Wenn sich aus der Auslegung unter Betrachtung der Auflerungssituation ergibt, dass die
konkrete Behauptung trotz der Anwendung isoliert betrachteter wahrer Aussagen unwahr
ist, muss man von einer Tduschung ausgehen, weil die Bedeutung der Auflerung einer
unwahren Behauptung entspricht. Deshalb scheint diejenige Auffassung, die einen Betrug
durch wahrheitsgemafle Behauptungen verneint, zutreffend zu sein. So Hecker, Strafbare
Produktwerbung, S.247 (»Gegenstand einer betrugsrelevanten Téduschungshandlung
konnen nur unwahre Tatsachenbehauptungen sein«) und Schumann, JZ 1979, S. 588
(»Wenn als Tathandlung die Abgabe einer Erklarung in Frage steht, muf} es sich [...] um
eine unwahre Tatsachenbehauptung handeln«). Irrefithrend Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf, BT, § 20 Rn. 39, die von »Tduschung durch Wahrheit« sprechen; dhnlich Schrider,
Peters-FS, 1974, S. 153 ff.

219 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 75.

220 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 71. Vgl. fiir Beispiele von Tatsachen, die nach diesem Kri-
terium irrelevant fiir die Betrugsstrafbarkeit sind ebd. Rn. 72. Differenzierend Kindhduser/
Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 195: »Eine Fehlinformation ist nur betrugsrelevant, wenn der
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dann kann man keine betrugsrelevante kausale Beziehung zwischen der fragli-
chen unwahren Behauptung und der irrtumsbedingten schidigenden Vermo-
gensverfliigung annehmen, da sie auf einer unwahren Tatsachenbehauptung
beruht, die keine Tduschung i.S. d. Betrugs darstellt, weil sie sich nicht auf be-
trugsrelevante Tatsachen bezieht.””!

Die Einschriankung der Tauschung auf betrugsrelevante Tatsachen fillt be-
sonders ins Gewicht, wenn man beriicksichtigt, dass jede Auferung auf eine
Tatsache bzw. auf ein Objekt’”
auch eine Frage, ein Befehl, ein Versprechen usw. und insbesondere ein Wert-
urteil®® auf Tatsachen beziehen, dann muss die Referenz auf Tatsachen des § 263
StGB, um nicht trivial zu wirken, notwendigerweise auf ganz bestimmte und mit
dem Normzweck verbundene®* Tatsachen Bezug nehmen,” namlich (nur) auf
Tatsachen, die einen ersichtlich entscheidungserheblichen Charakter fiir eine
rationale Vermdgensverfiigung haben.

Um zu bestimmen, ob eine Information entscheidungserheblich fiir eine
rationale Vermogensverfiigung ist, oder nicht, muss man zunédchst den kon-
kreten Gegenstand der betreffenden wirtschaftlichen Beziehung beriicksichti-
gen.””® Hiervon ausgehend, kann man sagen, dass nur Informationen Gegen-
stand der Tduschung sein kdnnen, die je nach der betreffenden wirtschaftlichen

verweist. Wenn sich sowohl eine Behauptung als

Tater Vertrauen in deren Wahrheit in Anspruch nimmt«). Vgl. ebenso hierzu Bockelmann,
BT 1, S. 66; ders., ZStW 79/1967, S. 28 (S. 33: »Es ist wohl noch niemand auf die Idee
gekommen, denjenigen wegen Betruges zu bestrafen, der, um einen Kaufinteressenten zu
hoheren oder selbst iiberhohten Preisangeboten zu reizen, der Wahrheit zuwider be-
hauptet, es sei ihm von anderer Seite schon mehr geboten worden«); Kiihne, Geschifts-
tiichtigkeit, S. 9 f. Unzutreffend Jaguttis/Parameswaran, NJW 2003, S. 2277 (S. 2279: »Der
Betrugstatbestand trifft keine Unterscheidung zwischen vermogensrechtlich bedeutsamen
und sonstigen Tatsachen, sofern diese nur einen bestimmten Erkldrungswert haben«).

221 Fir die kausale Gesetzformulierung des Betrugstatbestands vgl. Teil 2, Abschnitt 5.1.

222 Vgl. in diesem Sinne Searle, Sprechakte, S. 39.

223 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 2.3.1.

224 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 75.

225 Genau der Umfang des Begriffs der »Tatsache« erschwert etwa eine Handlung blof3 als einen
»Sachverhalt« (so NK/Puppe, Vor §$ 13 ff. Rn. 61. Kritisch Ast, Normentheorie und Straf-
rechtsdogmatik, S. 90) oder eine Norm blof$ als eine »Tatsache« (hierzu von Mettenheim,
Recht und Rationalitit, S. 36) zu definieren. Viel wichtiger ist es zu bestimmen, welcher
Tatsachenkategorie diese Begriffe entsprechen.

226 Mit Nuancen Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365 mit Fn. 39), der sagt, dass betrugsrelevante
Informationen sich nicht auf beliebige Tatsachen erstrecken, sondern auf Fakten, die die
»Grundlage« des jeweiligen Geschifts im weiteren Sinne (also nicht im engen zivilrechtli-
chen Sinne) betreffen. Die Beriicksichtigung des Gegenstands der wirtschaftlichen Bezie-
hung fithrt zu einer Prézisierung der Formulierung Kindhdusers, in: NK, § 263 Rn. 71, nach
welcher in diesem Kontext nur diejenigen Elemente von strafrechtlicher Bedeutung sind,
»die Gegenstand einer Information {iber Umsténde sein kénnen, die fiir eine Vermogens-
verfiigung nach allgemeiner Ansicht entscheidungserheblich sind« (Hervorhebung der
Verfasserin). Zum Teil kritisch zu Kindhdusers Auffassung Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT/1, § 41 Rn. 27. Siehe auch hierzu MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 69.
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Beziehung einen ersichtlich entscheidungserheblichen Charakter fiir eine ra-
tionale Vermogensverfiigung haben. Nach diesem Kriterium miissen diejenigen
Informationen vom Betrugstatbestand ausgeschlossen werden, die sich nicht auf
die konkreten wirtschaftlichen Rechtsverhaltnisse beziehen, oder nicht auf einer
rationalen Uberlegung beruhen.””’

Die Beschrinkung der Tduschung auf Informationen, die einen ersichtlich
entscheidungserheblichen Charakter fiir eine rationale Vermogensverfiigung
besitzen, stiitzt sich u.a. auf den Umstand, dass die Rechtsordnung kein gene-
relles Gebot enthilt, nach dem die Parteien alle Informationsvorteile mitteilen
sollen®”® bzw. nach welchem jede Auflerung im Rechtsverkehr wahr sein muss.””
Im Anschluss an Lackner gilt:

»Gerade wo es um die Wertschitzung von Gegenstinden und um kiinftige Entwick-

lungen geht, ist der Teilnehmer am Geschéftsverkehr nicht gehalten, seine besseren
Informationen und seine iiberlegene Sachkenntnis dem Partner zugute kommen zu
lassen; er darf sie grundsitzlich zu seinem Vorteil ausnutzen«.”

Einer der Griinde dieser Uberlegungen liegt auf der Hand: § 263 StGB stellt
grundsdtzlich ein Verbot durch aktive Tduschung eine irrtumsbedingte scha-
digende Vermogensverfiigung zu verursachen unter Strafe. Und nur u.U. ein
Gebot, jemandem bestimmte Informationen durch eine (wahre) Behauptung
mitzuteilen.””!

2.3.1 Werturteile Giber Tatsachen

Die Abgabe von Werturteilen®” bzw. Wertungen®” ist keine Tiduschung tiber

Tatsachen. Im Gegensatz zu einer Behauptung iiber Tatsachen ist ein Werturteil

227 Insbesondere miissen diejenigen Vermogensverfiigungen vom Betrugstatbestand ausge-
schlossen werden, die nach aberglaubischen Ideen vollzogen werden. Vgl. fiir andere Fille
der Irrationalitdt des Verfiigenden Arzt, Tiedemann-FS, 2008, S. 595 (S. 596 f.).

228 Vgl. Krack, JZ 2002, S. 613 (S. 614: »Grundsitzlich ist jedes Mitglied unserer Gesellschaft
fiir seinen eigenen Kenntnisstand selbst verantwortlich. Jeder mufd sich die Informationen
verschaffen, die er fiir seine verniinftige Disposition iiber die ihm zugewiesenen Giiter
benétigt«). Ferner Kiihne, Geschiftstiichtigkeit, S. 7 ff. und Pastor Mufioz, GA 2005, S. 129
(S. 134). Siehe auch in dhnlicher Weise AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 4; Gossel, BT 2, § 21
Rn. 53; Joecks, StGB, § 263 Rn. 31; Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 366).

229 Vgl. Kindhduser, ZStW 103/1991, S.398 (S.402f.) und Pawlik, Betrug, S.98, ferner
Bockelmann, BT 1, S. 66 und Timpe, Die N6tigung, S. 138.

230 LK/Lackner, § 263 Rn. 29. Siehe auch BGH, wistra 2011, S. 335 (Rn. 16).

231 Fir die Tduschung durch Unterlassen vgl. Teil 2 und insbesondere Teil 4.

232 Vgl. BGH, NJW 2004, S. 375 (S. 379); HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 6; Eisele, BT II, Rn. 496;
Gerst/Meinicke, StraFo 2011, S. 29 (S. 31); Hohmann/Sander, BT I, § 11 Rn. 11; Kiiper, BT,
S. 289; Rengier, BT 1, § 13 Rn. 4, ferner Wittig, Das tatbestandsmaissige Verhalten, S. 210.
Etwas Ahnliches wird beziiglich des Irrtums gesagt, also dass dieser »jedenfalls eine un-
richtige Vorstellung iiber eine Tatsache ist, und dafl infolgedessen abwegige Werturteile, die
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»der von einer beliebigen Person stammende Ausspruch einer Meinung {iber
irgendeine Sache«.””* Dabei gilt: Wenn jemand wertet, nimmt er als Person zu
einem Sachverhalt Stellung. So wird durch das Werturteil »Dies ist eine schone
Wohnung« nicht eine Beschreibung der Wohnung gemacht, sondern eine
»personliche Stellungnahme«** abgegeben. Wer die Verfiigung seines Vermo-
gens von den bloflen Wertungen der Gegenpartei abhingig macht, vollzieht
keine rationale Vermdgensverfiigung”® und kann keinen Schutz von § 263 StGB
erwarten.

Sowohl Behauptungen als auch Werturteile qua Auferungen beziehen sich
auf Tatsachen.”” Aus diesem Grund ist es irrefithrend zu sagen, dass es »Wert-

urteile mit Tatsachenkern« gibt.”*®

sich jemand auf Grund eines wahren Tatsachenberichtes bildet, nicht hierher gehoren«
(Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 57).

233 Vgl. Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 22. Ferner Seelmann, JuS 1982, S. 268.

234 Hruschka, Strafrecht, S. 431. Vgl. auch Noltenius, wistra 2008, S. 285 (S. 287: »Dafiirhalten
des AufBlernden« bzw. »subjektive[s] Meinen«). Ebenso Otto, Jura 2002, S.606. Daher
spricht die strafrechtliche Lehre von Werturteilen bzw. Meinungsauflerungen, so Sch.-Sch./
Cramer-Perron, § 263 Rn. 9. Ferner Eser, Strafrecht IV, S. 112 Rn. 14 (Werturteile sind
lediglich Ausdriicke »einer personlichen Meinung«); dhnlich Fischer, StGB, § 263 Rn. 9;
Haft/Hilgendorf, BT 1, S. 84 (Werturteile sind »Kommentare oder Meinungsiduflerungenc);
Mitsch, BT 11/1, § 7 Rn. 18.

235 Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 22. Siehe auch Weinberger, Rechtslogik, S. 57, S. 77. Vgl.
fiir Werturteile als »Stellungnahme eines Subjekts« Bihler, Rechtsgefiihl, S. 121. Ahnlich
Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15 Rn. 8. Siehe w. N. beziiglich dieser Problematik in Ab-
schnitt 2.3.

236 Siehe Hruschka, Strafrecht, Vorbemerkungen, S. XXI: »[D]ie Wertungen [konnen] nicht am
Anfang stehen, sondern erst am Ende aller Uberlegungen, und die Logik und die anderen
Regeln rationaler Rede dienen der Kontrolle dieser Uberlegungen, die anderenfalls im
intellektuell Unverbindlichen bloflen Meinens stecken und dem Hin und Her allen Meinens
unterworfen bleiben (von der Gefahr einer Ideologisierung einmal abgesehen) - gilt doch
fiir Wertungen nicht selten der Satz >Wieviel Kopfe, soviel Sinnel«. Zum Begriff der ra-
tionalen Vermogensverfiigung vgl. Abschnitt 2.3.

237 Vgl. Miiller, JuS 1981, S. 255 (S. 257): »Unter dem Gesichtspunkt der Tauschungshandlung
ist die >Tatsache« der Gegenstand einer Auflerung, wihrend man mit >Werturteil< die Form
einer Auferung bezeichnet. Richtigerweise mufl man einen Gegensatz bilden zwischen
dem Werturteil auf der einen und der Tatsachenbehauptung auf der anderen Seite«. Vgl. fiir
den Tatsachenbegriff Abschnitt 2.3.2. Wenn man - wie nach dem hier vertretenen Ver-
stindnis - unter Tatsachen im Allgemeinen einen »Sachverhalt in der Welt«, namlich etwas,
von dem gesagt werden kann, es sei der Fall, versteht (so Kindhduser, JR 1997, S. 301
[S. 302]), muss man zu dem Schluss kommen, dass sich auch die Werturteile notwendi-
gerweise auf Tatsachen beziehen miissen. Aus diesem Grund muss der Unterschied zwi-
schen einer Tduschung iiber Tatsachen und einem Werturteil {iber Tatsachen an anderer
Stelle liegen, wie etwa bei den propositionalen Einstellungen des Sprechers und bei dem
Begriff der »betrugsrelevanten« Tatsachen (vgl. hierzu Abschnitt 2.3). Der Begriff der
»betrugsrelevanten« Tatsachen fillt besonders ins Gewicht, wenn man bedenkt, dass die
Referenz des § 263 StGB tiberfliissig wire, wenn er sich auf die gleichen Tatsachen beziehen
wiirde, auf welche sich auch ein Werturteil beziehen kann.

238 BGH, NJW 2004, S. 375 (S. 379); Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 9; Fischer, StGB, § 263
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Werturteile lassen sich als »personliche, noch nicht zu Erfahrungssitzen
konsolidierte Schliisse, die aus Tatsachen gezogen werden«,” definieren.
Wihrend eine Tatsachenbehauptung eine Beschreibung von Tatsachen ent-
hilt,* ist ein Werturteil eine subjektive Bewertung iiber Tatsachen.**' Wohin-
gegen man beispielsweise durch: »Diese Erdbeere ist siif3« oder »Diese Erdbeere
ist grof3, rot und saftig« eine Beschreibung abgibt, wird z. B. durch: »Dies ist eine
schone Erdbeere« oder »Diese Erdbeere ist genau wie Erdbeeren sein sollen« ein
Werturteil aufgestellt.”*” Das Gutheiflen einer wertenden Auflerung steht zum
Werten in gleicher Beziehung wie das Fiirwahrhalten einer deskriptiven Au-
Berung zum Glauben.** Der Unterschied zwischen dem Gutheiflen einer wer-
tenden Auflerung und dem Fiirwahrhalten einer deskriptiven Auflerung ent-
spricht dem Unterschied zwischen Wollen bzw. Wiinschen, dass eine Auﬁerung
wahr wire — wie etwa »Es wire gut, wenn die Armut beseitigt wire« —, und dem
Glauben bzw. der Uberzeugung, eine Auflerung ist wahr - wie etwa »Die Armut
ist beseitigt«.***

Werturteile konnen nicht objektiv wahr bzw. unwahr,**

sondern nur sub-

Rn. 9; MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 65; SK/Hoyer, § 263 Rn. 14; Krey/Hellmann, BT 2,
Rn. 343; Mitsch, BT 11/1, § 7 Rn. 19; Noltenius, wistra 2008, S. 285 (S. 287 f.); Paschke, Der
Insertionsoffertenbetrug, S.219; Seier, ZStW 102/1990, S. 563 (S. 568: »Tatsachenstoff«)
sowie Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 496, sprechen jedoch unzutreffend von Werturteilen
mit »Tatsachenkerng, dhnlich RGSt 56, S. 227 (S. 231). Was jedoch richtig ist, ist, dass im
Hinblick auf die propositionale Einstellung des Sprechers sich bestimmte Werturteile in
einer Grauzone befinden und somit einer Behauptung dhneln konnten.

239 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 30.

240 Vgl. Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 22.

241 Vgl. hierzu Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 48 m. w. N.

242 Vgl. das letzte Beispiel in: Hare, Die Sprache, S. 144. Dass sowohl bei einer Behauptung als
auch bei einem Werturteil das Referenzobjekt »Erdbeere« angewendet wird, bestdtigt, dass
sich auch Werturteile notwendigerweise auf Tatsachen beziehen.

243 So Davidson, Probleme, S. 58. In diesem Sinne fiigen die Wertpridikate eine »zusétzliche
Funktion der Sprache« hinzu: »Die Sprache dient nicht nur der gegenseitigen Information
dariiber, wie die Welt beschaffen ist, sondern sie ermdéglicht auch eine positive oder ne-
gative Stellungnahme zu den realen, erwarteten oder von anderen angestrebten Verhilt-
nissen« (Koch/Riifmann, Begriindungslehre, S. 203).

244 Die genannten Beispiele und Betrachtungen stammen von Davidson, Probleme, S. 58 f.
i.V.m. S. 78 f. Man kann auch sagen, dass die propositionale Einstellung bei einem Wert-
urteil ebenso ein Glauben ist. Wenn dies jedoch so wire, wire dieser Glauben ein schwii-
cherer und kein stirkerer Glauben, wie im Falle einer Behauptung, welcher vielmehr im
Sinne einer Uberzeugung (vgl. ebd., S. 59) oder sogar eines Wissens verstanden werden
kann (hierzu Hungerland, Kontext-Implikation, S. 266 [S. 267]: »Wenn ich sage >Ich weif3,
dafl es so ist¢, impliziere ich, daf ich darauf vertraue, dafi es so ist, oder daf3 ich sicher bin«
[Hervorhebung der Verfasserin]).

245 Siehe Davidson, Probleme, S. 81, S. 84. Manche Werturteile konnen aber bewundernswert
oder verachtenswert sein (vgl. ebd., S. 81). Ferner Puppe, Kleine Schule, S. 22, mit Bezug auf
»wertende Aussagen«. Vgl. auch beziiglich dieser Problematik Bihler, Rechtsgefiihl,
S. 121 ff. und Cramer, Preisabsprachen, S. 20.


http://www.v-r.de/de

Begriindung des Ausgangspunkts: Betrug und Sprechakttheorie 47

jektiv richtig oder falsch sein.** Die Tatsachenbehauptung ist eine Aussage iiber

7 und kann somit

das Vorhandensein bzw. Nichtvorhandensein einer Tatsache
als wahr bzw. unwahr bezeichnet werden.”*® Das Werturteil hingegen gibt blof3
die Meinung des Sprechers wieder und lasst dem Horer die Moglichkeit einer
eigenen Beurteilung.’* Dariiber hinaus ist der Gegensatz von einem Wert
»immer noch ein Wert«, wihrend der Gegensatz vom Wahren, das Unwahre
ist.”°

Werturteile haben nicht (unbedingt) mit der vorschreibenden Sprache zu
tun, die angewendet wird, wenn es um Auﬁerungen wie Normen, Methoden,
Befehle oder Empfehlungen, das heiflt, »um mehr oder weniger verbindliche
Maf3stibe fiir unser Tun und Lassenc, geht.”®' Nach Kindhduser driicken solche

Auflerungen

»nicht aus, dass etwas der Fall (gewesen) ist, sondern artikulieren den Willen, dass
etwas der Fall sein soll (...); sie besagen, dass etwas wahr werden soll (...), und nicht,
dass etwas wahr ist«.”*

Was Sitze der vorschreibenden Sprache®® und Werturteile gemeinsam haben,

ist, dass sie nicht als »wahr« oder »unwahr« tituliert werden konnen, obwohl ein

246 Vgl. Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 22. Vgl. auch Engisch, Klug-FS, 1983, Bd. 1, S. 33
(S. 52) und Hruschka, Strafrecht, Vorbemerkungen, S. XXIII: »Bei einem selbstgentigsamen
»Werten« gibt es keine Fehler (freilich auch nichts Richtiges), beim Versuch rationalen
Analysierens sind Fehler denkbar«. Nach E. von Savigny, Die Philosophie, S. 148, wurden
Werturteile jedoch als »Aussagen iiber die Welt der Werte« aufgefasst.

247 So Miiller, JuS 1981, S. 255 (S. 257).

248 Mit Nachdruck Rorty, Davidson zwischen Wittgenstein und Tarski, S. 268 (S. 288: »[D]er
Wabhrheitsbegriff [ist] schon in dem mit dem Verstehen zusammenhéngenden Begriff der
Behauptung enthalten« [Hervorhebung der Verfasserin]). Siehe auch hierzu Weinberger,
Rechtslogik, S. 53.

249 So Miiller, JuS 1981, S. 255 (S. 257). Aber sogar die Existenz von Werturteilen, die »allge-
meingiiltig« oder »von einem aktuellen mehrheitlichen Konsens« akzeptiert sind, »wiirde
nicht ausreichen, um die fiir das Gemeinschaftsleben unentbehrliche Orientierungsge-
wiflheit zu verbiirgen« (Zippelius, Recht, S. 127). Siehe auch Davidson, Probleme, S. 84
(»Die Objektivitat moralischer Urteile ist schwerer zu verteidigen, wenn man [...] glaubt, es
gebe legitime moralische Konflikte«).

250 Perelman, Juristische Logik als Argumentationslehre, S. 144.

251 Hruschka, Strafrecht, S. 425. Vgl. auch hierzu Hubmann, Wertung, S. 8 f.

252 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 116. Ebenso Habermas, Wahrheit, S. 301.

253 Vgl. Puppe, Kleine Schule, S. 137; Rohl/Rohl, Rechtslehre, S. 155; Weinberger, Rechtslogik,
S. 55; von Wright, Norm, S. 19. Normen kénnen nicht wahr oder falsch sein, sondern gelten
oder gelten nicht. Vgl. in dieser Hinsicht Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 72. Bung un-
terscheidet zutreffend zwischen Normen (etwa Geboten) und Normsatzen (etwa die Be-
hauptung, dass etwas geboten ist). Vgl. Subsumtion, S. 102 f. Jedoch sind »in gewissem
Sinne (...) Normen immer Normsitze (...) und zwar insofern, als sie immer Sitze sind«
(ebd., S. 109). Sie sind aber keine »Seinssitze«, wie die Behauptungen, sondern »Sollsitze«
(ebd., S. 118). Anders Rddig, Rechtstheorie 2/1971, S. 100 (S. 103): Normen sind eine be-
sondere Art von Ausdriicken mit Wahrheitswert »in dem Sinne (...), daf} beispielsweise
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Werturteil™ bzw. eine Norm™ als (wahrer oder unwahrer) Behauptungssatz
gebildet werden kann. Andererseits muss auch anerkannt werden, dass jeder
Norm, jeder Regel usw. eine Wertung zugrunde liegt. Jedoch liegt der Unter-
schied zwischen Normen und Werturteilen als Handlungen prinzipiell in der
Verbindlichkeit ihres Inhalts. Beispielsweise ist die Auflerung »Eine Handlung
sei gut« nicht mit der Auflerung »Eine Handlung sollte vollzogen werden«
dquivalent.” Diese Unterscheidung befreit uns nicht von allen Schwierigkeiten,
da in der Praxis Satze, die eigentlich zur praskriptiven Sprache gehoren, oft im
werturteilenden Kleid auftauchen. Z. B. kann der Satz »Dieses Auto ist gutl«
unter gewissen Umstanden das Gleiche bedeuten wie der Satz »Kaufen Sie dieses
Auto!«*” bzw. »Sie sollen dieses Auto kaufen!«, wenn er etwa von einem PKW-
Verkaufer geduflert wird.

In vielen Situationen ist es ebenso nicht leicht, ein Werturteil von einer Be-
schreibung zu differenzieren.”® Der Grund ist folgender: Was eine (unwahre)
Behauptung iiber Tatsachen bzw. was ein Werturteil iber Tatsachen ist — was sie
also bedeuten -, ist eine semantische Frage, deren Losung eine Erkldrung der
begrifflichen Voraussetzungen dieser Phanomene verlangt. Ob demgegeniiber
eine konkrete Aulerung eine Behauptung oder ein Werturteil ist, enthilt eine
pragmatische Frage, deren Losung die Betrachtung der Umstinde der Aufie-
rungssituation benétigt.”* Dies kann an einem Beispiel verdeutlicht werden: Ein
Verkiufer bietet seinem Kunden eine Waschmaschine an, indem er die Leis-
tungsfihigkeit von zwei Produkten beschreibt. Beide kosten das Gleiche, aber
eine kann mehr und schneller waschen als die andere. Diese Umstinde sind
offenbar deskriptiver Art, jedoch erlauben sie auch eine wertende Interpreta-

eine individuelle Norm (...) dann und nur dann wahr ist, wenn die Bedeutung des Pridikats
(z.B. das Sollen) auf die Bedeutung des Subjekts (z.B. das Verhalten V) zutrifft«. Vgl.
ebenso beziiglich dieser Problematik Lampe, Klug-FS, 1983, Bd. I, S. 113 (S. 128 f.) und
Weinberger, Logische Analyse, S. 159 (S. 209 ff.). Vgl. fiir eine Unterscheidung zwischen der
Normbeschreibung durch »préskriptive« und der Sachverhaltsbeschreibung durch »de-
skriptive« Sitze Schiinemann, Klug-FS, 1983, Bd. 1, S. 169 (S. 178).

254 Vgl. Hruschka, Strafrecht, S. 425. Ferner Hubmann, Wertung, S. 7, der sich auf » Aussagen«
iiber Werte und Unwerte im Bereich der Jurisprudenz bezieht.

255 Vgl. Puppe, Kleine Schule, S. 137. Fiir eine »Logik der Normen« vgl. Kalinowski, Rechts-
theorie 9/1978, S. 411 (8. 416).

256 Siehe Davidson, Probleme, S. 79. Siehe auch beziiglich dieser Problematik Geddert, Recht
und Moral, S. 55.

257 Vgl. das Beispiel in: Hruschka, Strafrecht, S. 425.

258 Vgl. in dieser Hinsicht Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 5; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41
Rn. 31; Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 19; Mu#ioz Conde, Tiedemann-FS, 2008, S. 677 (S. 681);
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn.496. Nach Hilgendorf dhneln aus der Perspektive der
Oberflichengrammatik Werturteile fast immer typischen Tatsachenaussagen. »[S]o weist
etwa das Werturteil »M ist ein Dummkopf« dieselbe grammatikalische Struktur auf wie die
Tatsachenaussage >M ist ein Rechtsanwalt« (Tatsachenaussagen, S.22). Vgl. auch Ab-
schnitt 2.4.

259 Siehe ndher unten in Abschnitt 2.4.3.2.
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tion, ndmlich wenn wir betrachten, welche Handlung - Kauf der einen oder der
anderen Waschmaschine - die beste oder im hochsten Grade wiinschenswerte
ist.”® Oder, ohne Vergleiche anzustellen, kann allein die Beriicksichtigung der
Funktion®®' der Waschmaschine uns erlauben, die Schliisse zu ziehen, dass sie als
Gerit gut ist - wenn sie wischt — oder schlecht -, falls sie nicht waschen kann.”®
Hier wird »gut« im Sinne von »geeignet« verwendet.”” Gemafl Mackie ist im Fall,
dass es sich bei dem betreffenden Gegenstand » A« um einen Funktionsausdruck
handelt, »A genau dann ein gutes A, wenn es zur Erfiillung seiner Funktion
geeignet ist«.”* Nach der hier angewandten allgemeineren Definition von »gut«
und im Anschluss an Mackie kann man sagen: »Gut« bedeutet, »etwas ist von der
Art, daf} es den in Frage stehenden Erfordernissen usw. geniigt«.”®’

Die Auf8erung »Das ist eine gute Waschmaschine« wird hiufig gebraucht, um
»Informationen von rein tatsichlicher oder beschreibender Art«**® mitzuteilen,
die eher mit ihrer Leistungsfidhigkeit zu tun haben, sodass der Kéufer sich be-
klagen wiirde, sollte er spiter entdecken, dass die Waschmaschine nicht richtig
wischt bzw. nicht in einem normalen Zeitraum usw. Er hitte denselben Grund
zur Klage gehabt, wenn der Verkiufer gesagt hitte, dass die Waschmaschine 10
Kilo Wische wiascht — also eine Information rein beschreibender Art - und er
spéter herausfinden wiirde, dass sie tatsachlich nur 6 Kilo Wéasche waschen kann.
Beide AuBerungen veranlassen ihn zu erwarten, dass die Waschmaschine einer
bestimmten Beschreibung entspricht, wahrend sie in der Tat eine ganz andere
Beschreibung erfiillt.”’

260 Siehe Davidson, Probleme, S. 117. Siehe auch Hare, Die Sprache, S. 146 f.

261 In dhnlicher Weise Hoyers Beispiel einer Tatsachenbehauptung, eine Forderung bzw. eine
Hypothek ist »sicher« (vgl. SK, § 263 Rn. 14. Siehe auch Miiller-Gugenberger/Bieneck/
Hebenstreit, § 47 Rn. 12a). Wenn man sagen wiirde eine Hypothek ist »gut«, wére es um-
strittener, dass man sich auf ihre Funktion bezieht.

262 Vgl. in dieser Hinsicht Hare, Die Sprache, S.145. Ferner Ellmer, Betrug, S.95f. und
Kindhduser, Gefdhrdung, S. 141 f. sowie SK/Hoyer, § 263 Rn. 14 (Beispiele fiir Tatsachen-
behauptungen: ein Geschift geht »gut«; eine Ware ist »gut«, »gangbar« bzw. »restlos ver-
kaufsfihig«).

263 Siehe Mackie, Ethik, S. 65. Diese Anwendung des Begriffs »gut«ist im Prinzip ein Antonym
von »schlecht« und nicht von »bdse«.

264 Mackie, Ethik, S. 65 (Hervorhebung der Verfasserin).

265 Mackie, Ethik, S. 68.

266 Vgl. Hare, Die Sprache, S. 145 f. Etwas Ahnliches geschieht bei den Beispielen von Maurach/
Schroeder/Maiwald, nimlich wenn jemand duflert, dass seine Ware »prima« sei, wobei er
dadurch zu erkennen gibt, dass der Sprecher sich ein Urteil iiber ihre Qualitit gebildet hat
(vgl. BT/1, § 41 Rn. 31). Anders Gerst/Meinicke, StraFo 2011, S. 29 (S. 31: »Lediglich eine
offenkundig werbende Aussage, wie z.B. dass es sich um ein >hervorragendes Produkt«
handele o. A., scheidet [...] per se aus dem Anwendungsbereich des Betrugstatbestandes
aus«). Diese Fille zeigen auch, wie Weinberger, Rechtslogik, S. 77, betont, dass Wertsitze
und Aussagesitze die gleiche grammatikalische Form haben. Dieser Umstand erschwert
auch ihre Unterscheidung.

267 Vgl. Hare, Die Sprache, S. 146.
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Der Fall verkompliziert sich jedoch, wenn es unklar ist, welche Kriterien fiir
die Einstufung des betreffenden Gegenstands entscheidend sind.”®® Bei unserem
Fall kann ein und dieselbe Waschmaschine von der Art sein, dass sie den Be-
dirfnissen, die eine Einzelperson an einer hduslichen Waschmaschine hat, ganz
und gar entspricht, wihrend sie nicht anndhernd den Bedingungen geniigt, die
fiir den Besitzer eines Waschsalons von Bedeutung sind.** Die Situation ver-
kompliziert sich ebenfalls, wenn wir keine festen Mafsstibe fir die Giite einer
Sache haben.”’ Wenn beispielsweise jemand sagt: »Das Ei ist gut«, ist prinzipiell
klar, auf welche Eigenschaften des Eies er sich bezieht, ndmlich dass es nicht
verdorben ist.””" Wenn man nun aber sagt, dass ein Roman, ein Gemilde oder ein
Film »gut« sei, wird sehr wenig Information dariiber gegeben, wie der Roman,
das Gemilde oder der Film zu beurteilen ist, denn es gibt keinen allgemein
akzeptierten Maf3stab fiir die Giite von solchen Gegenstinden.”” In Fillen dieser
Art, in denen es nicht um eine Funktion geht, soll die Auferung grundsitzlich
als eine subjektive Meinung interpretiert werden, aufler wenn sich der Kontext
anders gestaltet, wie etwa, wenn die Auﬁerung von einem Kunstkritiker oder
einem Berater stammt. In diesen Fillen liegt i.d.R. keine subjektive Meinung
vor, sondern vielmehr eine Behauptung iiber (objektive) Tatsachen.”**”* Auf der
Basis dieser Uberlegungen kann die Rechtsausfithrung eines Rechtsanwaltes®”

268 Vgl. Kindhduser, Gefdhrdung, S. 142. Dies scheint auch die Meinung von Arzt zu sein, wenn
er sagt, dass die Begriffe »6ko« und »bio« »oft ein Werturteil und keine Basis fiir eine
Tduschung im Sinne des § 263 [darstellen]« (Lampe-FS, 2003, S. 673 [S. 680]). Allerdings
kann man diese Begriffe doch als Gegenstand einer Behauptung betrachten, wenn sie einen
intersubjektiven - etwa offiziellen — Charakter haben.

269 Vgl. in dieser Hinsicht Kindhduser, Gefahrdung, S. 142.

270 Etwas Ahnliches geschieht mit Adjektiven wie »schon«, die normalerweise nur bei einem
subjektiven Werturteil angewendet werden (vgl. hierzu unten in Abschnitt 2.4.3.1 a. E.). Im
Gegensatz dazu ist es, wenn ich z.B. sage, dass ein Bild »echt« ist, klar, was dies bedeutet,
némlich dass das betreffende Bild von demjenigen stammt, dessen Signatur sich auf dem
Bild befindet (vgl. Samson, JA 1978, S. 469 [S. 471]).

271 Vgl. das Beispiel in: Hare, Die Sprache, S. 156.

272 Siehe Hare, Die Sprache, S. 156 f.

273 Vgl. im Ergebnis Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 342. Siehe ebenso hierzu MK-StGB/Hefendehl,
§ 263 Rn. 64 f. und LK/Lackner, § 263 Rn. 14.

274 Genau aufgrund dieses Kontexts - Vollzug einer Auf8erung seitens eines Experten - ent-
spricht die Rolle der Auflerung einer Behauptung und keinem Werturteil. Hier wird nicht
ein Werturteil als Behauptung (so Ellmer, Betrug, S. 97: »[W]arum hier eine Ausnahme von
dem Grundsatz >Werturteile sind nicht betrugsrelevant« gemacht wird«; ferner joecks, StGB,
$§ 263 Rn. 26 und Schmidt/Priebe, BT II, Rn. 532), sondern eine Behauptung als Behauptung
betrachtet. Dies bedeutet nicht, dass ein Experte kein Werturteil &uflern kann. Dafiir muss
er sich aber deutlich in diesem Sinne ausdriicken, etwa wenn ein Kunstkritiker Adjektive
wie »schon« anwendet.

275 Siehe Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 343a (»Die Auflerung einer Rechtsmeinung durch eine
Privatperson wird - anders als die Rechtsauskunft eines Anwalts - im Rechtsverkehr auch
nicht so verstanden, dass der Erklirende von der Richtigkeit iiberzeugt ist«) und Puppe, JZ
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oder die Au8erung eines Arztes beziiglich der Gesundheit eines Patienten - je
nach Kontext - auch als (betrugsrelevante) Tatsachenbehauptung gelten.””®
Andererseits muss sich die fragliche Auflerung aufgrund der dem Betrug
zugrunde liegenden kommunikativen Interaktion zwischen Sprecher und Horer
an einen konkreten Adressaten richten. Das ist einer der Griinde, warum »all-
gemein gehaltenen Redensarten, Zusicherungen und Anpreisungen«””’ i.d.R.
keine betrugsrelevanten Tatsachenbehauptungen entsprechen.”’® In solchen
Fillen hingt allerdings die Entscheidung, ob eine Behauptung iiber Tatsachen
vollzogen wurde, oder nicht, von der Gestalt der AuBerung, der Bestimmtheit
der fraglichen Angaben und den Umstinden der Auflerungssituation ab.””” Im
Anschluss an Lackner gilt, dass »je allgemeiner und verschwommener die An-
preisung oder Redewendung ist, um so mehr spricht fiir die Annahme eines
bloflen Werturteils, z.B. »das beste Waschmittel der Welt«.”*® Nach dem hier
vertretenen Verstindnis des Betrugs als Kommunikationsdelikt*®' kann man
sagen, dass ein konkreter Tater in Interaktion mit einem konkreten potenziellen
Getiduschten die Vorstellung desjenigen beeinflussen muss. Dies kann in Féllen
allgemeiner Redewendungen bzw. Redensarten, Anpreisungen, Reklamen usw.
ohne individualisierten Adressaten nur schwer bejaht werden. Dariiber hinaus -

2004, S. 102 (»[D]ie Aussage, dass ein Anspruch von Rechts wegen besteht, driickt eine
Tatsache aus und ist wahrheitsfihig«). Ferner Loos, NJW 1980, S. 847 f., a. A. Graul, JZ 1995,
S. 595 (S. 600), allerdings mit Bezug auf eine Rechtsansicht sowie Mitsch, BT II/1,§ 7 Rn. 18
und Rengier, BT I, § 13 Rn. 4.

276 Ahnlich Cramer, Triffterer-FS, 1996, S. 323 (S. 333). Nach SK/Hoyer, § 263 Rn. 15, sollen
Werturteile als Behauptungen behandelt werden, wenn der Titer eine besondere Fach-
kompetenz besitzt oder vortduscht und der Gesprichspartner nicht in der Lage ist, »die
tatsdchlichen Grundlagen des Werturteils nachzupriifen.

277 Hiilschner, Strafrecht, Bd. 2/1, S. 264 (Hervorhebung der Verfasserin). Andere Autoren
sprechen von »iibertreibende[n] Anpreisungen, marktschreierische[n] Reklame[n] und
allgemeine[n] Redewendungen« (LK/Lackner, §263 Rn.15) bzw. bloflen allgemeinen
»Anpreisung[en]« oder »Reklame[n]« (Bockelmann, BT I, S. 66, dhnlich auch RGSt 56,
S. 227 [S. 231]).

278 Vgl. im Ergebnis Arzt, Hirsch-FS, 1999, S. 431 (S. 447), mit Bezug auf »marktschreierische
und pfuscherische Behandlungen« im Bereich des Wohlbefindens.

279 Vgl. LK/Lackner, § 263 Rn. 15. Ferner Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 33.
Nach MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 66, hingegen entscheidet die » Verkehrsauffassung in
den jeweiligen Verkehrskreisen (...) dariiber, ob Anpreisungen in der Werbung noch einen
greifbaren, dem Beweis zugidnglichen Tatsachenkern enthalten« (Hervorhebung der Ver-
fasserin). Vgl. ebenso hierzu HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 7 (»Ausnahmsweise ldsst sich sol-
chen Anpreisungen jedoch nach der Verkehrsauffassung auch ein relevanter Aussage- und
damit objektiver Tatsachengehalt entnehmen« [Hervorhebung der Verfasserin]).

280 LK/Lackner, § 263 Rn. 15. Schmidt/Priebe, BT 11, Rn. 530, geben hierzu ein Argument aus
dem Zivilrecht: Sofern keine Beschaffenheitsvereinbarung zwischen den Parteien besteht,
konnen iibertriebene Anpreisungen usw. nicht geltend gemacht werden, »da § 4341 S. 3
BGB die Relevanz von Werbeaussagen auf konkrete Eigenschaften der Kaufsache, die der
objektive Dritte in der Rolle des Erklarungsempfingers (...) erwarten kann, beschrénkt«.

281 Vgl. niher oben Abschnitt 1 f.
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und das ist ganz besonders wichtig - muss die propositionale Einstellung des
Sprechers betrachtet werden. Ubertreibungen stehen normalerweise der
Ernsthaftigkeit der Auflerung”*® und demzufolge dem Umstand, dass der
Sprecher glaubt, was er sagt, entgegen. Jedoch kann der Kontext der Aufle-
rungssituation im Prinzip bertreibende Redewendungen in ernsthafte Be-
hauptungen umwandeln, wie etwa, wenn ein Verkdufer von Rolex-Uhren dufiert,
es handele sich um »die besten Uhren der Welt«. In einem solchen Fall dandert der
Kontext - namlich der Verkauf von Uhren bester Qualitit - die Erwartungen des
Horers, der zu Recht an die Wahrheit des Inhalts der betreffenden Auﬁerung
glauben darf.

Wenn die gleiche Aulerung - je nach kommunikativem Kontext, in welchen
sie eingebettet ist,* mehr als nur eine Interpretation erlaubt, reicht es, um eine
Téauschung zu bejahen, dass die Auflerung des Titers mindestens eine Inter-
pretation deskriptiver Art zulisst. Ob die Auflerung auch eine wertende Inter-
pretation in dem oben genannten Sinne erlaubt - das heif3t, ob man sie auch als
Werturteil betrachten darf -, ist ohne Belang. Das Gleiche geschieht mit der
illokutiondren Kraft der Auflerung: Dass sie gleichzeitig als Behauptung - ich
sage aus, die Waschmaschine ist gut - oder Empfehlung - ich empfehle Ihnen
diese Waschmaschine zu kaufen, indem ich sage, dass sie gut ist - verstanden
werden kann,” steht der Annahme einer Tduschung nicht entgegen, solange sie
zugleich eine beschreibende Bedeutung besitzt. Andererseits darf man nicht
vergessen, dass die Tduschung einer (unwahren) Behauptung tiber betrugsre-
levante Tatsachen entspricht - wie in unserem Beispiel, die angebliche Leis-
tungsfihigkeit der Waschmaschine. Ist dem nicht so, das heifdt, duflert der
Verkiufer nur seine (subjektive) Meinung in dem Sinne, dass er etwa vermute,
dass der Kauf von einer Waschmaschine besser, wiinschenswerter usw. sei, dann
fehlt es am Vorhandensein einer unwahren Behauptung und folglich an einer
Téauschung.”®

Werturteile diirfen nicht mit Urteilen verwechselt werden: Wenn man etwas

282 Vgl. Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 194). Siehe auch hierzu Maurach/Schroeder/
Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 33. Ferner Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 194 und Rubhs, Ris-
sing-van Saan-FS, 2011, S. 567 (S. 580). Kritisch zur Ernsthaftigkeit als Abgrenzungskri-
terium zwischen Behauptungen und Werturteilen Ellmer, Betrug, S. 91.

283 Wie Ellmer mit Recht betont, fehlt in diesen Fillen nicht der erforderliche konkrete und
nachpriifbare Tatsachenkern. Ob ein Waschmittel das beste der Welt ist, oder nicht, ist
sowohl konkret als auch nachpriifbar. Vgl. Betrug, S. 91.

284 Vgl. Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 19.

285 Fiir die Beziehung zwischen »beschreiben« und »empfehlen« bei der Anwendung des Worts
»gut« vgl. Hare, Die Sprache, S. 150 f.

286 »Vermuten«, um die »schwache« propositionale Einstellung des Sprechers zu betonen,
damit der Vollzug einer Behauptung iiber Tatsachen einfacher ausgeschlossen werden
kann.
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sagt bzw. iiber etwas urteilt, kann es sein, dass man gewissermaflen eine Wertung
zum Ausdruck bringt, jedoch heif3t es nicht, dass das, was man sagt bzw. wor-
{iber man urteilt, nicht auch wahr oder unwahr sein kann.””” »Wer einen Begriff
anwendet, urteilt; er klassifiziert oder kennzeichnet einen Gegenstand, ein Er-
gebnis oder eine Situation in bestimmter Weise«.”® Jede Tatsachenbehauptung
enthilt ein Urteil des Behauptenden, ndmlich dass sich die Situation so darbietet,
wie von ihm behauptet wurde.”® Ebenso wie eine Behauptung ist ein Urteil wahr,
wenn es eine ihm entsprechende Tatsache gibt und unwahr, wenn es keine solche
Tatsache gibt.””* Das heifit, »Urteil« bzw. »Tatsachenurteil« kann als Synonym
von Behauptung bzw. Tatsachenbehauptung gebraucht werden.””’ Dazu Hil-
gendorf:

»Werturteile bilden nur eine bestimmte Art von Urteilen, die noch dazu keinesfalls
typisch ist. Gerade die Verwendung des Urteilsbegriffs in der traditionellen Logik zeigt,
dafl das typische Urteil ein Erkenntnis- oder Tatsachenurteil (Sachurteil) darstellt«.”

Da jedoch Urteil mit Werturteil bzw. mit Urteilsfallung - namlich mit einer
gerichtlichen Entscheidung - verwechselt werden kann,” ist es priziser, den
Begriff der Behauptung zu verwenden.

2.3.2 Zum Begriff der Tatsachen beim Betrug

2.3.2.1 Der Tatsachenbegriff beim Betrugstatbestand

Was den Gegenstand der Tduschung angeht, muss er sich nach dem Wortlaut des
§ 263 StGB auf Tatsachen beziehen. Die Beziehung zwischen Tduschung und
Tatsachen kann man wie folgt erkldren: Eine Behauptung hat mit Tatsachen zu
tun - sie entspricht ihnen, oder nicht.?* Sie ist dann wahr, wenn es eine Tatsache
in der Welt gibt, mit der sie iibereinstimmt. Demgegeniiber ist eine Behauptung
unwahr, wenn es keine Tatsache in der Welt gibt, mit der sie {ibereinstimmt.*”

287 Vgl. Davidson, Handlung und Ereignis, S. 355.

288 Davidson, Probleme, S. 32.

289 Vgl. Bockelmann, BT 1, S. 65 £.

290 So Russell, Wahrheit und Falschheit, S. 63 (S. 71 f.).

291 So etwa die Anwendung von »Urteil« bei Kindhduser, Jura 1984, S. 465 (S. 467: Tatsache ist
das, »was durch eine sprachliche Aussage - ein Urteil - als bestehend oder geltend fest-
gestellt wird«).

292 Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 49.

293 Siehe Hruschka, Strafrecht, S. 431 und Rodig, Die Theorie, S. 113. Ferner Davidson, Pro-
bleme, S. 114 ff.

294 Vgl. E. von Savigny, Die Philosophie, S. 148. Ferner von Wright, Norm, S. 39. Siehe auch
hierzu Ramsey, Tatsachen, S. 224 und Searle, Die Konstruktion, S. 220 f.

295 Siehe Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 17. Ferner Blei, BT, S. 225, vgl. ebenso beziiglich dieser
Problematik Davidson, Wahrheit, S. 74; Grewendorf, Fortschritte, S. 101; Schmidt, JuS 1973,
S. 204 (S. 205); Weinberger, Rechtslogik, S. 73; Wunderlich, Sprechakt, S. 275 (S. 279).
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Mit wahren Sitzen will man zum Ausdruck bringen, dass ein bestimmter
Sachverhalt »vorhanden« bzw. »gegeben« ist oder »besteht« und »solche Tat-
sachen verweisen wiederum auf >die Welt« als die Gesamtheit der Gegenstéinde,
von denen wir Tatsachen aussagen kénnen«.>

Trotz der Wichtigkeit des Begriffs der »Tatsachen« gibt es kaum Autoren, die
ihn definieren.”” Beispielsweise ist nach Kindhdusers Auffassung

»[e]ine Tatsache (...) der Gegenstand einer (Existenz-)Aussage iiber einen vergange-
nen oder gegenwirtigen Sachverhalt in der Welt, also etwas, von dem gesagt werden
kann, es sei der Fall (gewesen). Tatsachen sind daher alle (mit Wahrheitsanspruch)
behaupteten vergangenen oder gegenwirtigen Sachverhalte (Geschehnisse, Zustinde)
einschliefSlich solcher der menschlichen Psyche«.””®

Als erste Anndherung und im Anschluss an die erwdhnte Definition kann man
sagen, dass »eine Tatsache stets etwas betrifft, das wirklich der Fall ist«.”* Z. B.
wird in den beiden Sitzen »Hannibal lebte vor César« und »César lebte vor
Hannibal« behauptet, dass etwas der Fall ist, jedoch wird der Inhalt der ersten
wahren Aussage nicht nur behauptet, sondern er ist auch in Wirklichkeit der
Fall, er ist eine Tatsache.*® Da diese abstrakte Definition der Tatsache als Ge-
genstand jedes Sprechaktes betrachtet werden kann,” erfolgt zwingend eine
Prizisierung dieses Begriffs im Hinblick auf seine Funktion im Betrugstatbe-
stand.’” Hiervon ausgehend, wurde die Tduschung als unwahre Behauptung
iiber »betrugsrelevante Tatsachen« definiert.””® Betrugsrelevant sind nur dieje-
nigen Informationen, die je nach der betreffenden wirtschaftlichen Beziehung

296 Habermas, Wahrheit, S. 321.

297 Zudiesen Autoren zihlt beispielsweise Héilschner, Strafrecht, Bd. 2/1, S. 261: »Thatsache ist
Alles was geschehen ist, darum als ein Gegebenes feststeht«. Anders jedoch Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 33: »Was eine Tatsache ist, ist evident (keiner Definition
bediirftig)«.

298 Kindhduser, JR 1997, S. 302; dhnlich ders. in: NK, § 263 Rn. 71; etwas anders ebd. Rn. 75
(»Solche Informationen konnen gleichermaflen gegenwirtige, vergangene und zukiinftige
Ereignisse wie >innere« und >duflere« Begebenheiten betreffen« [Hervorhebung der Ver-
fasserin]). Ferner ders., GA 1990, S. 407 (S. 410 mit Fn. 9: »Eine Tatsache ist [...] der
Inbegriff der Wahrheitsbedingungen der durch den Satz getroffenen Aussage« [Hervor-
hebung der Verfasserin]).

299 Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. I, S. 529. Vgl. auch Habermas, Wahrheit, S. 301; Wais-
mann, Logik, S. 425; Wittgenstein, Tractatus, 2.: »Was der Fall ist, die Tatsache, ist das
Bestehen von Sachverhalten, und 2.01: »Der Sachverhalt ist eine Verbindung von Gegen-
standen (Sachen, Dingen)«.

300 Vgl. das Beispiel sowie w. N. in: Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. I, S. 529.

301 Fir die Werturteile iiber Tatsachen vgl. Abschnitt 2.3.1.

302 Siehe in dieser Hinsicht NK/Kindhduser, § 263 Rn. 71 ff.

303 Vgl. ndher Abschnitt 2.3.
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zwischen den Parteien einen ersichtlich entscheidungserheblichen Charakter
fiir eine rationale Vermdgensverfiigung haben.”*

Um zu bestdtigen, dass etwas Betrugsrelevantes wirklich der Fall ist, oder
nicht, muss gerichtlich bewiesen werden, ob die betreffenden Tatsachen vor-
handen bzw. nicht vorhanden waren.’® Jedoch verliert eine Tatsache nicht ihren
Charakter, weil sie nicht beweisbar ist; die Beweisbarkeit hat vielmehr mit dem
(tatsdchlichen) unwahren Charakter der Behauptung zu tun. Mit anderen
Worten, um ex post zu bestimmen, ob eine Behauptung wahrheitswidrig war,
oder nicht, miissen wir feststellen, ob die Tatsachen, worauf sie sich bezieht,
vorhanden waren, oder nicht. Die Beweisbarkeit hat nicht mit der Ontologie der
Tatsachen zu tun,***” sondern mit der epistemischen Frage,*® ob eine gewisse
Auflerung - nach gerichtlichen Auslegungs- und Subsumptionsprozessen -
wahrheitswidrig war, oder nicht. Immerhin kommt es nicht auf eine effektive
empirische Uberpriifbarkeit an; eine Behauptung iiber die Inexistenz’”
bestimmten Umstands sowie etwas Unmdgliches’® oder Uniiberpriifbares

eines
311

304 Siehe ndher Abschnitt 2.3 a. E.

305 Vgl. Hellmann/Herffs, Abrechnungsbetrug, Rn. 152 und Schréder/ Thiele, Jura 2007, S. 814
(S. 816), die zutreffend einen »gerichtlichen« Beweis erfordern.

306 Vgl. in diesem Sinne NK/Kindhduser, § 263 Rn. 79. Die Rechtsprechung und die Lehre
scheinen eine andere Ansicht zu vertreten. Sie definieren »Tatsachen« - mit mehr oder
weniger Nuancen - als konkrete Vorginge oder Zustidnde der Vergangenheit oder Gegen-
wart, die dem Beweis zugdnglich sind. Vgl. in dieser Hinsicht Sch.-Sch./Cramer-Perron,
§ 263 Rn. 8; Gaede, Roxin-FS, 2011, Bd. 2, S. 967 (S. 976); Gerst/Meinicke, StraFo 2011, S. 29
(S. 31); Hohmann/Sander, BT 1, § 11 Rn. 9; Joecks, StGB, § 263 Rn. 23; Kiiper, BT, S. 287;
Ranft, JuS 2001, S. 854 (S. 855); Sieweke, wistra 2009, S. 340 (S. 342); Zahn, Die Betrugs-
ahnlichkeit, S. 13 f. Siehe auch RGSt 24, S. 387 f.; 41, S. 193 (S. 194); 55, S. 129 (S. 131). Mit
Nuancen Fischer, StGB, § 263 Rn. 6 (»Nach gingiger Definition ist Kennzeichen von Tat-
sachen, dass sie prinzipiell dem Beweis zugénglich sein konnten«); ebenso OLG Stuttgart,
NJW 1979, S. 2573.

307 In dhnlicher Weise schlieffen manche Autoren die Werturteile vom Betrugstatbestand aus,
nicht (nur), weil sie nicht objektiv wahr oder falsch sein kénnen (vgl. Abschnitt 2.3.1),
sondern weil sie, »als subjektive Wertungen der objektiven Uberpriifung und somit auch
dem Beweis nicht zuginglich sind« (SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 13). Beim Zivilrecht wird
beziiglich der arglistigen Tduschung ein dhnlicher Gedankengang entwickelt. Vgl. Schmidt,
BGB AT, Rn. 1374.

308 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 79, allerdings mit Bezug auf die Frage, ob kiinftige Er-
eignisse unter den Begriff der Tatsache fallen.

309 Vgl.in dieser Hinsicht SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 12. Siehe auch hierzu BGHSt 51, S. 165
(Rn. 22: »Negativtatsache«) und Hume, Eine Untersuchung, S. 45 f.

310 Vgl. SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 12. Ebenfalls Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 369. Wie
Gossel mit Recht betont, bezieht sich die Tduschung auf Tatsachen, die entweder nicht
existieren - also auch Unmégliches - oder nicht so existieren, wie es behauptet worden ist
(BT 2, § 21 Rn. 8). A. A. Thomma, Die Grenzen, S. 312.

311 So Fischer, StGB, § 263 Rn. 6 und Achenbach/Ransiek/Gallandi, Betrug, Rn. 33. Kritisch zur
Reduktion der Tatsachen auf empirisch beweisbare Sachverhalte Kindhduser/Nikolaus, JuS
2006, S. 193 (S. 194).
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kann auch unter Anwendung des § 263 StGB fallen, solange sie ernsthaft ist’?

und sich auf betrugsrelevante Tatsachen bezieht.””” Dabei muss die Behauptung

auf konkrete Tatsachen®*

Bezug nehmen, sie muss sich aber nicht auf positiv
existierende Tatsachen beziehen. Es ist lediglich notwendig, dass die Auflerung
entweder unwahr behauptet, dass etwas der Fall ist, oder dass sie feststellt, dass
etwas nicht der Fall ist.

Andererseits gibt es Autoren, die die sinnliche Wahrnehmbarkeit als konsti-
tutives Merkmal des Tatsachenbegriffs darstellen.’® Vermutlich lisst die sinn-
liche Wahrnehmbarkeit »eine objektive Sicherheit oder GewifSheit {iber das, was
vorhanden oder nicht vorhanden ist« zu und »fithrt zu einer sog. Beobach-
tungsevidenz«.”® Bitzilekis kritisiert, dass das Erfordernis der sinnlichen
Wahrnehmbarkeit von dem Begriff der Tatsachen alle psychischen Ereignisse
ausschliefit,””” da nur ihre Auswirkungen und nicht sie selbst beobachtbare
Zustinde sind.’"® Beziiglich dieser Kritik kann man die folgenden Bemerkungen
auflern: Die sinnliche Wahrnehmbarkeit gehort nicht zur Ontologie der Tatsa-
chen. Immerhin sind die sog. dufleren Tatsachen grundsitzlich »sinnlich
wahrnehmbare Erscheinungen in der Auflenwelt«.’”® Dariiber hinaus findet
zwischen Sprecher und Hérer eine (sinnlich wahrgenommene) Interaktion®’

312 Normalerweise wird z.B. eine Behauptung iiber den Besitz {iberirdischer Krifte als nicht
ernsthaft angesehen. Vgl. das Beispiel in: Ellmer, Betrug, S. 94.

313 Vgl. fiir den Begriff der betrugsrelevanten Tatsachen niher oben in Abschnitt 2.3. Auf diese
Weise werden die Tatsachen, die auf abergliubischen Uberlegungen beruhen, vom Be-
trugstatbestand ausgeschlossen.

314 Siehe HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 6; Otto, BT, § 51 Rn. 9; Ranft, JA 1984, S. 723 (S. 724);
Schmidt/Priebe, BT II, Rn. 522 am Anfang; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 494. Ferner
Graul, JZ 1995, S. 595 (S. 596), mit ausdriicklichem Bezug auf die dufleren Tatsachen.

315 Vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 8, a. A. LK/Lackner, § 263 Rn. 12.

316 Bitzilekis, Hirsch-FS, 1999, S. 29 (S. 31). Kritisch zu dieser Auffassung ebd., S. 32 ff.

317 Siehe Bitzilekis, Hirsch-FS, 1999, S. 29 (S. 32). Ferner Fischer, StGB, § 263 Rn. 7. Siehe auch
hierzu LK/Tiedemann, § 263 Rn. 10 (es kommt auf die »prinzipielle sinnliche Wahr-
nehmbarkeit« an). Vgl. auch die Unterscheidung zwischen physischen und geistigen Er-
eignissen in Abschnitt 2.3.2.2.

318 Vgl. Bitzilekis, Hirsch-FS, 1999, S. 29 (S. 32). Ahnlich MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 63.

319 Géssel, BT 2, § 21 Rn. 9.

320 Vgl. Schmidhduser, BT, 11/8: »Tdauschungshandlung bedeutet (...) einem andern sinnlich
(zu Gehor, Gesicht usw.) Umstinde wahrnehmbar machen, die einen der Wirklichkeit
widersprechenden (unwahren) Anschein erwecken«. Das heif3t, dass das, was sinnlich
wahrnehmbar sei, nicht (unbedingt) die Tatsachen sind, auf die sich die Tduschung bezieht,
sondern vielmehr die sprachlichen Handlungen, die die Tauschungshandlung gestalten.
Vgl. aus einer sprachphilosophischen Perspektive Austin, Wahrheit, S.226 (S.229f.):
»Wenn es iberhaupt Kommunikation von der Art, wie wir sie durch die Sprache zustande
bringen, geben soll, muf} es einen Bestand von Symbolen einer bestimmten Art geben, die
ein Kommunizierender (>der Sprecher<) >nach Belieben« produzieren und ein Kommuni-
kationsempfinger (>der Horer<) wahrnehmen kann« (Hervorhebung der Verfasserin).
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oder ein kommunikativer Kontak** statt. Nach dem hier vertretenen Ver-

stindnis des Betrugs erfordert die aktive Tauschung immer die Herbeifithrung
eines illokutioniren Aktes, was u.a. voraussetzt, dass der Getauschte den Akt
(sinnlich wahrgenommen) entgegennimmt und versteht.

»Eine Tduschungshandlung hat nur dann einen Sinn, wenn sie auf die Wahrnehmung
und Interpretation eines Adressaten hin ausgerichtet ist«.*?

Diese Begriffsbildung des Betrugs bedeutet aber nicht, dass die Tatsachen, auf
die sich die unwahre Behauptung bezieht, auch (direkt) sinnlich wahrgenom-
men sein miissen. Wenn sich die Tduschung (nur) auf ein psychisches Ereignis,
wie etwa auf die Uberzeugung, dass etwas der Fall ist, bezieht, muss es sich
jedoch um einen objektiv begriindeten Glauben bzw. eine objektiv begriindete
Uberzeugung handeln,’ also um einen auf sinnlich wahrnehmbaren Elementen
beruhenden Glauben bzw. einer auf sinnlich wahrnehmbaren Elementen beru-
henden Uberzeugung.’**

Wenn wir Behauptungen iiber Tatsachen aufstellen, benutzen wir eine be-
schreibende bzw. deskriptive Sprache,’® z. B. Behauptungssitze wie »Paris ist die
Hauptstadt von Frankreich« und »Hans ist 30 Jahre alt«. Auch Prognosesitze,
also Auflerungen iiber »kiinftige Tatsachen«, kénnen wir zur beschreibenden
Sprache zdhlen, jedoch »wiirden wir Voraussagen nicht als wahr« oder »unwahr«
titulieren, sondern in bezug auf sie eher von >wahrscheinlich« oder >unwahr-
scheinlich« reden«.*

321 Vgl. in dieser Hinsicht Ellmer, Betrug, S. 120: »Ein Erklirungswert kann (...) nur einem
(...) Verhalten zuerkannt werden, durch das der Tdter in Kontakt zu seinem Opfer tritt«
(Hervorhebung der Verfasserin).

322 Giese, Tauschung, S. 24.

323 Vgl. ndher unten in Abschnitt 2.3.2.2.

324 Vgl. in dieser Hinsicht RGSt 55, S. 129 (S. 131): »Auch innere Vorginge und Zustinde
konnen unter den Begriff [der Tatsachen] fallen, aber nur dann, wenn sie in erkennbare
Beziehungen gesetzt werden zu bestimmten dufleren Geschehnissen, durch die sie in das
Gebiet der wahrnehmbaren dufleren Welt getreten sind«. Ebenso RGSt 41, S. 193 (S. 194).

325 Vgl. Hruschka, Strafrecht, S. 425. Ferner von Wright, Norm, S. 36, S. 40 und Waismann,
Logik, S. 410 (»Welches die Tatsache ist, [...] kann ich gar nicht anders erkléren, als indem
ich sie beschreibe. Eine Tatsache ist demnach das, was von einem Satz beschrieben wird«).
Vgl. auch Abschnitt 2.3.1.

326 Hruschka, Strafrecht, S. 425. Ahnlich Hdlschner, Strafrecht, Bd. 2/1, S. 261 (kiinftige Tat-
sachen »sind nur als mdgliche, oder als mit Nothwendigkeit eintretende gedacht, sind keine
wirklichen« [Hervorhebung der Verfasserin]). Vgl. auch Koch/Riifmann, Begriindungs-
lehre, S. 208: Fiir die Anwendung vom Prognosebegriff geniigt nicht, »daf$ eine bestimmte
vorhandene Sachlage ermittelt wird. Vielmehr ist zusitzliches empirisches Wissen erfor-
derlich, das gestattet, auf mogliche zukiinftige, gegenwirtig in keiner Weise beobachtbare
Zustande zu schliefSen«. Vgl. fiir den Begriff der »Wahrscheinlichkeit« ebd., S. 289 ff. An-
dererseits kann die Abschitzung der Wahrscheinlichkeit einer Prognose in Grade abgeteilt
werden, da man ihre Bestatigung mit grofler Sicherheit fiir wahr oder falsch halten kann.
Siehe fiir diese Problematik Davidson, Probleme, S. 71. Diese Sicherheit hat, wenn es sich
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Diese Betrachtungen stellen im Rahmen des Betrugs folgendes Problem dar:
Man kann unter den Begriff deskriptiver Sitze sowohl individuelle als auch
generische Propositionen fassen. Individuelle Propositionen haben einen ein-
deutig bestimmten Wahrheitswert: Sie sind entweder wahr oder falsch, aber
nicht beides.’”’” Z. B. ist die Behauptung, dass Brutus Cisar totete, eine indivi-
duelle Proposition, weil eine Person nur einmal, in einer Situation, getotet
werden kann.””® Demgegeniiber haben generische Propositionen nur dann einen
Wahrheitswert, wenn sie mit einer Situation, in der sie wahr oder falsch sind,
gekoppelt sind.’” Beispielsweise ist der Satz, dass Brutus Cisar kiisste, eine
generische Proposition, weil eine Person von einer anderen nicht nur einmal
gekiisst werden kann.”” Im Rahmen des Betrugs kann im Grundsatz der Pro-
position des Darlehensnehmers »Im Dezember 2020 werde ich zahlungsfahig
sein« nichts dagegensprechen, sie als generische Proposition zu beurteilen: Sie
wird in einer individuellen Proposition »realisiert« werden, oder nicht, je
nachdem, ob die betreffende Behauptung wahrheitsgeméf3 oder wahrheitswid-
rig ist. Jedoch verlangt die tatbestandliche Struktur des Betrugs, dass eine zum
Zeitpunkt der Begehung (schon) unwahre Behauptung einen Irrtum beim Ge-
tauschten herbeifiihrt. Das bedeutet nicht, dass diese Aussage keine unwahre
Behauptung sein konnte,” sondern dass der unwahre Charakter der betref-
fenden Aussage (noch) nicht zum Zeitpunkt des Irrtums und der folgenden
schidigenden Vermoégensverfiigung bestimmt sein kann und deshalb ebenso
wenig einen Kausalzusammenhang mit diesen anderen tatbestandlichen Ele-
menten besitzen kann. Solche Vorhersagen iiber kiinftige Ereignisse’* miissen als
Fall der Tauschung beim Betrug grundsatzlich ausgeschlossen werden. Dabei
sollte nicht vergessen werden, dass nach dem hier vertretenen Verstindnis von
»Wahrheit« diese »eine Beziehung zwischen Sétzen, Sprechern und Zeitpunk-
ten«’” ist, und dass in diesem Sinne viele Auflerungen je nach Zeitpunkt des
Satzes, je nach Sprecher und sogar je nach Horer in ihrem Wahrheitswert va-

um Naturgesetze handelt, also »Regelmifligkeiten, die der Mensch in den Naturvorgéingen
entdeckt zu haben glaubt« (von Wright, Norm, S. 19), fast einen absoluten Wert.

327 So von Wright, Norm, S. 37.

328 Das Beispiel basiert auf von Wright, Norm, S. 37.

329 So von Wright, Norm, S. 37.

330 Vgl. das Beispiel in: Von Wright, Norm, S. 37.

331 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 79, der mit Recht behauptet: »Die Frage, was eine Tatsache
ist, darf mit der epistemischen Frage der Erkennbarkeit und Beweisbarkeit von Tatsachen
nicht verwechselt werden. Das Ereignis der Totung Césars an den Iden des Mérz ist un-
abhingig davon eine Tatsache, ob sie drei Tage vor oder nach dem fraglichen Zeitpunkt
behauptet wurde«. Siehe auch Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 27.

332 Nach Beck, Sprechakte, S. 56, kann es eine »zukunftsbezogene Behauptung« begrifflich gar
nicht geben. »Das, was sprachliche Laxheit auch als solche bezeichnet, nennen wir eine
»Vorhersage« (Hervorhebung der Verfasserin).

333 Davidson, Wahrheit, S. 77. Siehe w. N. diesbeziiglich in Abschnitt 2.3.
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riieren.”” Das Vollziehen einer Tduschung entspricht einem konkreten Zeit-
punkt und ist sozusagen das Bild eines kommunikativen Augenblicks zwischen
Sprecher und Horer, bei welchem der erste eine unwahre Behauptung aus-
spricht. Genau auf diesen kommunikativen Moment muss sich die Beurteilung
des Kausalzusammenhangs zwischen Tduschung und Irrtum beziehen. Dies ist
auch der Grund, weshalb eine Prognose bzw. Voraussage als solche und trotz der
hochsten Sicherheit ihres Eintretens grundsdtzlich keine fiir den Irrtum ur-
sachliche betrugsrelevante unwahre Behauptung darstellen kann.

Andererseits stof3t die Beurteilung der genannten Proposition auf eine andere
Schwierigkeit: Wenn ich meinem Glaubiger sage, dass ich in zwei Monaten
meinen Kredit bezahlen werde, dann stelle ich keine Behauptung auf, sondern
gebe vielmehr ein Versprechen ab.**?**® Das wichtigste Merkmal eines Ver-
sprechens und das, was es von anderen Arten illokutionédrer Akte unterscheidet,
ist die »Ubernahme einer Verpflichtung zum Vollzug einer bestimmten Hand-
lung«.*” Der Sinn eines Versprechens liegt in der mehr oder weniger starken
Unsicherheit des versprochenen Handelns. Genau deshalb ist es absurd, etwas
zu versprechen, wenn dem Horer klar ist, dass man die versprochene Handlung
ohnehin tun wird.”*® Zudem ist es beziiglich der propositionalen Einstellung des
Sprechers fiir das Versprechen wesentlich, dass er implizit darauf verweist, zur
Erfiilllung der versprochenen Handlung willens zu sein.”’ Bei einem Verspre-
chen ist es ebenso wesentlich - anders als bei einer Behauptung -, dass der
versprochene Akt nicht in der Vergangenheit liegt:**’ Beim Sprechakt des Ver-
sprechens muss ein kiinftiger Akt zugesagt werden.”' Aus diesem Grund kann
der Handelnde nicht versprechen, etwas getan zu haben.**

Welche Beziehung zum Versprechen kann aber nun eine unwahre Behaup-
tung des Téters haben? Nehmen wir an, der Téter weif3 von vornherein, dass er -

334 So Davidson, Wahrheit, S. 96.

335 Siehe Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 10, ferner Rn. 27. Vgl. auch von Wright, Norm,
S. 27 (»Ein Vertrag ist eine Art von Versprechen. Die gesetzlichen Verpflichtungen, die man
durch einen Vertrag eingeht, sind deshalb Verpflichtungen, eine Art von Versprechen zu
halten«).

336 Es kann aber bestritten werden, ob man anstatt eines Versprechens eine Vorhersage voll-
zieht. Jedenfalls beziehen sich sowohl Versprechen als auch Vorhersagen auf die Zukunft;
Feststellungen bzw. Behauptungen auf die Gegenwart oder Vergangenheit. Vgl. Sokeland,
Indirektheit, S. 83.

337 Searle, Sprechakte, S. 93. Vgl. auch hierzu Kindhduser, Gefihrdung, S. 34, S. 45.

338 So Searle, Sprechakte, S. 92 sowie ders., Was ist ein Sprechakt?, S. 33 (S. 47 £.).

339 So NK/Kindhduser, § 263 Rn. 116. Siehe auch hierzu Hungerland, Kontext-Implikation,
S. 266 (S. 267).

340 Vgl. Searle, Sprechakte, S. 89 sowie ders., Was ist ein Sprechakt?, S. 33 (S. 46). Siehe auch
hierzu Hamel, Strafen, S. 55.

341 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 78.

342 Vgl. Searle, Sprechakte, S. 89.
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unabhiéngig von seiner eventuellen Zahlungsfdhigkeit — keine Absicht oder Be-
reitschaft zur spateren Zahlung hat. Wenn er bei der Aufnahme eines Kredits
wahrheitswidrig seinen Zahlungswillen behauptet, dann tiuscht er beziiglich
einer relevanten (inneren) Tatsache®® fiir eine rationale Vermdgensverfiigung
des Glaubigers. Nehmen wir nun des Weiteren an, der Titer weif3 von vorn-
herein, dass er insolvent ist. Wenn er beim Aufnehmen eines Kredits wahr-
heitswidrig seine Zahlungsfihigkeit behauptet, dann tduscht er auch beziiglich
einer relevanten (dufleren) Tatsache®** fiir eine rationale Vermdgensverfiigung
des Glaubigers. Seine Zahlungsfihigkeit muss jedoch im Zusammenhang mit all
seinen finanziellen Aktivititen voraussehend aufeinander abgestimmt wer-
den,’® sodass er auch tiduscht, wenn seine Zahlungsfihigkeit im Hinblick auf
andere Passivbestinde, die tatsdchlich oder voraussichtlich schon beim Auf-
nehmen des Kredits vorhanden sind, nur befristet ist.** In dieser Hinsicht
existiert beim Aufnehmen eines Kredits tatsdchlich eine Prognose bzw. eine
Voraussage iiber die kiinftige Zahlungsfahigkeit des Kreditnehmers. Aber die
betrugsrelevante Tatsache ist nicht die kiinftige, sondern die aktuell vorherzu-
sehende Zahlungsfihigkeit des Téters. Somit hat ein Versprechen in diesem Fall
folgende Beziehung mit einer unwahren Behauptung: Der Tiéter verspricht, dass
er bezahlen wird; er behauptet hingegen, zahlungswillig bzw. zahlungsfihig zu
sein.*”

Der duflere Begriff der Zahlungsfihigkeit wird subjektiv gefirbt, wenn man
von der Uberzeugung der spiteren Zahlungsfihigkeit spricht. Um die Anwen-
dung des Betrugstatbestands ausschlief3en bzw. bejahen zu konnen, reicht nicht

343 Vgl. in dieser Hinsicht RGSt 24, S. 405 (S. 407); Blei, BT, S. 222 (»Zahlungsabsicht«); Sch.-
Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 10; Kiefiner, Kreditbetrug, S. 50; Krey/Hellmann, BT 2,
Rn. 365; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 28; Mitsch, BT I1/1, § 7 Rn. 20. Siehe
auch hierzu BGHSt 15, S. 24 (S. 26). Fiir die Klassifizierung zwischen physischen (dufleren)
und geistigen (inneren) Tatsachen vgl. Abschnitt 2.3.2.2.

344 Siehe Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 783 f.; Fahl, Jura 2006,
S.733 (S.736); G. E. Hirsch, NJW 1969, S. 853; Rengier, JuS 2000, S. 644; Insolvenzstraf-
recht/Schulze, § 15 Rn. 7; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 11 a. E.

345 Siehe Schildsser, wistra 2010, S. 164 (S. 167), nach welchem keine Tduschung existiert, »wenn
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses davon ausgegangen werden konnte, dass der
Schuldner nach den zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehenden Bedingungen zum
Zeitpunkt der Falligkeit voraussichtlich zahlungsfihig sein wird« (Hervorhebung der Ver-
fasserin). Siehe auch Schweichel, JZ 1968, S. 340. Fiir die Zahlungs(un)fihigkeit als Ge-
genstand der konkludenten Tduschung vgl. Teil 5, Abschnitt 16.1.

346 In dhnlicher Weise Bockelmann, BT I, S. 65 und Otto, Jura 1983, S. 16 (S. 18). Nach Lackner
betreffen den Tatsachenbegriff auch psychische Tatsachen »wenn sie nur - sei es auch auf
Zukiinftiges gerichtet — in erkennbare Beziehung zu Geschehnissen oder Zustinden der
Vergangenheit oder Gegenwart gesetzt sind« (LK, § 263 Rn. 11 [Hervorhebung der Ver-
fasserin]).

347 Fiir die Beziehung zwischen behaupten (»sagen«) und versprechen aus einer sprachphilo-
sophischen Perspektive vgl. Toulmin, Der Gebrauch, S. 48.
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die blole Behauptung des Téters, er sei iiberzeugt gewesen, zahlungsfihig zu
sein. Im Gegensatz dazu muss seine behauptete subjektive Uberzeugung iiber
seine spatere Leistungsfahigkeit objektiv begriindet sein, also auf buchungsmid-
fSigen Daten beruhen.*®

Fiir die herrschende Lehre konnen Tatsachen i. S. d. Betrugs nur gegenwdrtige
oder vergangene Ereignisse, Zustinde oder Gegebenheiten sein, da etwas Zu-
kiinftiges nicht ist, sondern - vielleicht - sein wird.”* Kiinftige Tatsachen werden
vom Bereich des Betrugstatbestands ausgeschlossen, weil das, was in der Zu-
kunft liegt, (noch) keine Tatsache ist.”** Als Ausnahme zitiert jedoch die Lehre
etwa wissenschaftlich aktuelle Erkenntnisse, die fiir kiinftige Ereignisse sichere
Schliisse zulassen (wie etwa im Falle einer Sonnenfinsternis®'), die selbst als
gegenwirtige Tatsachen anzusehen seien, da die »Vorausberechenbarkeit des
kiinftigen Ereignisses«’> dabei entscheidend ist.

Wie Kindhduser mit Recht betont, haben Erfahrungssitze, die »empirisch
festgestellte Regelmifligkeiten induktiv verallgemeinern« zwar Tatsachen zum
Gegenstand,” jedoch ist der Inhalt des betreffenden Satzes im Sinne einer
(objektiv hohen) Wahrscheinlichkeit geduflert und nicht im Sinne einer in An-

348 Ahnlich Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 785 ff., Rn. 839. Die
herrschende Lehre verlangt hingegen nur eine Uberzeugung und nivelliert somit den
Unterschied zwischen einer Behauptung iiber gegenwirtige bzw. vergangene Tatsachen -
unter der Anwendung des § 263 StGB nach der genannten Meinung - und einer Behauptung
iber kiinftige Tatsachen - auflerhalb der Anwendung des § 263 StGB nach derselben
Meinung. Vgl. in diesem Sinne nur Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 4. Vgl. kritisch dazu nur
Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 128 f. Vgl. w. N. diesbeziiglich in Abschnitt 2.3.2.2. Das
Kriterium der objektiv begriindeten Uberzeugung kann bei der Fachkompetenz ange-
wendet werden, in dem Sinne, dass ein Arzt, ein Rechtsanwalt usw. eine Tatsachenbe-
hauptung und kein blofles Werturteil dufert, solange sich die Uberzeugung an der Rich-
tigkeit seiner Aussage (innere Tatsache) auch mit objektiven Elementen erginzt, wie etwa
die wissenschaftliche Diagnose des Patienten oder die rechtliche Lage des Kunden. Ebenso
beim Preis eines Aktienpakets kann man die folgende Auflerung als Tatsachenbehauptung
betrachten: » Aktien wiirden im Wert steigen, weil das Unternehmen gesund sei und von
einer starken Wirtschaftsgruppe gestiitzt werde« (SK/Hoyer, § 263 Rn. 14).

349 So Mitsch, BT II/1,§ 7 Rn. 21. Ahnlich W. Hassemer, JuS 1979, S. 907 und LK/Lackner, § 263
Rn. 11. Anders NK/Kindhduser, § 263 Rn. 75 (die betrugsrelevanten Informationen »kon-
nen gleichermaflen gegenwirtige, vergangene und zukiinftige Ereignisse wie >innere< und
»duflere« Begebenheiten betreffenc).

350 Vgl. Blei, BT, S. 221 f.; Fischer, StGB, § 263 Rn. 7; relativierend Haft/Hilgendorf, BT I, S. 84.
Demgegentiber sind nach Satzger zukiinftige Ereignisse als solche »[m]angels Beweisbar-
keit« keine Tatsachen (SSW-StGB, § 263 Rn. 14). Ahnlich Jahn/Maier, JuS 2007, S. 215
(S. 216). Wiederum existiert eine Verwechslung zwischen der Ontologie der Tatsachen und
der epistemischen Frage der Beweisbarkeit der Tatsachen. Vgl. insoweit NK/Kindhduser,
$§ 263 Rn. 79.

351 Siehe hierzu Toulmin, Der Gebrauch, S. 109 f.

352 Hohmann/Sander, BT I, § 11 Rn. 9.

353 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 81. Vgl. auch mit Nuancen Graul, JZ 1995, S. 595 (S. 597 ff.:
Erfahrungssétze als Tatsachen).
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spruch genommenen Wahrheit.*” Man kann allerdings das Vorhandensein einer
Tauschung bejahen, wenn man in Fillen von Erfahrungssétzen, Prognosen usw.
wiederum den Begriff des objektiv begriindeten Glaubens bzw. der objektiv be-
griindeten Uberzeugung oder Einschitzung anwendet.’® Das heif3t, man kann
die Existenz einer Tduschung bejahen, wenn der Téter die Uberzeugung iiber
(kiinftige) Ereignisse zum Ausdruck bringt, die auf gegenwidrtigen objektiven
Erkenntnissen beruht.”*® Unter diesen Umstinden bezieht sich die unwahre
Behauptung doch auf gegenwirtige Tatsachen und nicht auf Ereignisse, die als
gegenwidrtige anzusehen sind.

2.3.2.2 Die Tatsachenklassifizierung beim Betrugstatbestand

Nach von Wrights Auffassung gibt es verschiedene Typen von Tatsachen, nim-
lich Zustinde, Prozesse und Ereignisse.”” Wenn ich beispielsweise jetzt be-
haupte, »Die Bevolkerung Chinas ist grofier als die Bevolkerung Deutschlands«
oder »Mein Notebook steht auf dem Schreibtisch«, kann man die Tatsachen, die
diesen Propositionen entsprechen und sie wahr machen, als Zustinde desi-
gnieren.” Ein Zustand bezeichnet in gewisser Weise eine »statische« Tatsache.

354 Die Uberzeugung fiir das Eintreten dieser Regelmifigkeit stiitzt sich auf die Erfahrung.
Demgegeniiber muss die Uberzeugung fiir die kiinftige Zahlungsfahigkeit, um unter An-
wendung des § 263 StGB zu fallen, auf objektiven gegenwirtigen Elementen beruhen,
némlich der buchungsmifligen finanziellen Lage des Titers.

355 Diese Auffassung scheint demjenigen Verstindnis nahe zu sein, das unter »Tatsachen« auch
gegenwirtige Bedingungen fiir das zukiinftige Eintreten von Ereignissen einschliefit. Vgl.
Fischer, StGB, § 263 Rn. 7. Ferner Sch.-Sch./Cramer-Perron,§ 263 Rn. 27 (»Der Verkehr darf
das Zahlungsversprechen eines Darlehnsnehmers oder Kreditkiufers dariiber hinaus aber
auch so verstehen, dass der Tiéter versichert, auf Grund der Beurteilung seiner gegenwiir-
tigen Vermogenslage zu dem Schluss gekommen zu sein, die versprochene Leistung er-
bringen zu konnen« [Hervorhebung der Verfasserin]); Dannecker/Knierim/Hagemeier,
Insolvenzstrafrecht, Rn. 782 i. V.m. Rn. 841; HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 6.

356 Vgl. MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 64. Vgl. ebenso hierzu Beck, Sprechakte, S. 55 sowie
Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 27 und Rengier, BT 1, § 13 Rn. 6 (»Wer das
Eintreten einer baldigen Sonnenfinsternis vorspiegelt, um Spezialgliser zu verkaufen,
tduscht tiber gegenwirtige Tatsachen, weil die kiinftige Sonnenfinsternis bereits jetzt eine
bestimmte Konstellation der Gestirne voraussetzt« [Hervorhebung der Verfasserin]).
Ferner LK/Lackner, § 263 Rn. 11, mit Bezug u.a. auf »das Bestehen einer allgemeinen
wissenschaftlichen Uberzeugung oder einer Konvention« und Welzel, Das Deutsche
Strafrecht, S. 368, der in dem Tatsachenbegriff auch diejenige Tatsache, die als »unver-
briichlich notwendig eintretend hingestellt wird« einschlief3t.

357 Vgl. von Wright, Norm, S. 39, wonach diese drei Typen von Tatsachen logisch voneinander
unabhiéngig sind (ebd., S. 40) und die Kategorie der Tatsachen nicht unbedingt erschopfen
(ebd., S. 39).

358 Vgl. von Wright, Norm, S. 39. Die herrschende Lehre schliefit auch unter dem Begriff der
Tatsache die Zustinde mit ein. So etwa Bockelmann, BT 1, S. 65; W. Hassemer, JuS 1979,
S. 907; Miiller-Gugenberger/Bieneck/Hebenstreit, § 47 Rn. 10; Kindhduser, JR 1997, S. 301
(S. 302); Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 339; Seelmann, JuS 1982, S. 268; Zahn, Die Betrugs-
ahnlichkeit, S. 13 f.
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Wenn wir wiederum behaupten, dass es an einem bestimmten Ort zu einer
bestimmten Zeit regnet, dann beschreiben wir eine »dynamische« Tatsache, die
andauert und iiber einen bestimmten Zeitraum hin geschieht: Wir beschreiben
einen Prozess.””>® Wenn wir schliefflich behaupten, dass Brutus Cisar totete,
dann beschreiben wir ein Ereignis. Ein Ereignis ist »ein Ubergang von einem
Zustand in einen anderen, von einem Zustand in einen Prozef3 oder von einem
Prozefd in einen Zustand; bzw. es ist eine Transformation von Prozessen«.*** Wie
»Prozesse« sind »Ereignisse« Tatsachen, die geschehen, aber anders als das
Geschehen von Prozessen »ist das Geschehen von Ereignissen ein »>Stattfindenc
und kein >Andauern««.*®

Ereignisse konnen physisch oder geistig sein.’® Geistige Ereignisse sind ge-
nauso real wie physische Ereignisse’® und kommen ebenso wie diese als be-
trugsrelevante Tatsachen in Betracht.”” Ein physisches Ereignis ist z.B. die
Geburt oder der Tod einer Person.*® Die strafrechtliche Lehre®®” erwihnt etwa
die Identitit, das Alter, den Familienstand oder den Gesundheitszustand einer
Person,’® aber auch die Beschaffenheit einer Sache®® bzw. eines Rechts,*”® die

359 Vgl. von Wright, Norm, S. 39. Ferner Gdssel, BT 2, § 21 Rn. 9, nach dessen Auffassung
Tatsachen »Gegenstinde, Sachverhalte, Zustinde oder prozefhafte Geschehnisse [sind]«
(Hervorhebung der Verfasserin).

360 Beim Betrug kann der Tatsachentyp des Prozesses von Interesse sein: Man kann z.B. die
Zahlungsunfihigkeit des Darlehensnehmers als einen Prozess betrachten, da sie einen
gewissen Zeitraum andauert und iiber diesen Zeitraum hinaus geschieht. Jedoch 16st dies
das Problem des betrugsrelevanten kausalen Zusammenhangs zwischen Tduschung und
Irrtum nicht (hierzu Teil 2, Abschnitt 5.1), weil die Behauptung sich ebenfalls auf Tatsachen
bezieht, deren Verwirklichung vor dem Irrtum nicht stattgefunden hat. Immerhin kénnte
man die Tduschung anders aufbauen und sagen, dass die unwahre Behauptung - das
Vorhandensein der Zahlungsfahigkeit - tatsichlich vor dem Irrtum geschehen ist, im
Hinblick auf die Information, die der Tater zum Zeitpunkt der T4duschung besaf, namlich
im Hinblick auf die aktuellen tatsichlichen Bedingungen fiir das zukiinftige Eintreten des
Ereignisses »Zahlungsunfihigkeit«. Vgl. Fischer, StGB, § 263 Rn. 7.

361 Von Wright, Norm, S. 47.

362 Von Wright, Norm, S. 39.

363 Siehe Davidson, Handlung und Ereignis, S. 294 ff. Die tiberwiegende strafrechtliche Lehre
schlief3t auch unter dem Begriff der Tatsachen die geistigen (inneren) Ereignisse mit ein.
Anders bei Naucke, Betrug, S. 110 ff., S. 214, mit besonderem Bezug auf » Absichten« als Fall
von etwas, welches nach § 263 StGB keine Tatsache sei.

364 Siehe Davidson, Subjektiv, S. 132.

365 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 76.

366 Vgl. Davidson, Handlung und Ereignis, S. 294.

367 Fiir weitere Beispiele vgl. ndher MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 56 f., der zwischen ge-
genstandsbezogenen und personenbezogenen Tatsachen unterscheidet. Siehe auch ebd.
Rn. 63, beziiglich der inneren Tatsachen. Vgl. fiir andere Beispiele ebenfalls LK/ Tiedemann,
$ 263 Rn. 11 (duflere Tatsachen), Rn. 12 (innere Tatsachen).

368 Siehe SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 15.

369 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 73.

370 Vgl. Fischer, StGB, § 263 Rn. 7.
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Echtheit einer Sache,”' die Eigenschaften, Fahigkeiten und die finanziellen
Verhiltnisse einer Person® sowie die gegenwirtigen Bedingungen fiir das zu-
kiinftige Eintreten von Ereignissen.’” Viele dieser Tatsachen - vielleicht mit
Ausnahme der sinnlich wahrnehmbaren Beschaffenheit einer Sache - gehoren
zu den institutionellen Tatsachen,”* niamlich den »Beziehungen, Handlungen
und Instituten des téglichen sozialen Lebens, die nur existieren, weil und soweit
es Regeln gibt, nach denen sie sich konstituieren«.”” Im Gegenteil: Ob etwa ein
Auto rot, alt, schnell usw. ist, oder nicht, entspricht den sog. nackten’”® bzw.
" Tatsachen.”” Zum Bereich des ggf. betrugsrelevanten Geistigen hinge-
gen gehoren Absichten,”® Wille,”® Motive®™' sowie Uberzeugungen,” Wahr-

rohen

371 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 11 zu Beginn (Echtheit beziiglich eines Kunstwerks oder
eines Geldscheins).

372 So Fischer, StGB, § 263 Rn. 7.

373 Vgl. Fischer, StGB, § 263 Rn. 7. Ferner Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 27 und HK-GS/
Duttge, § 263 Rn. 6.

374 Fir die Kategorie der institutionellen Tatsachen vgl. Anscombe, Natiirliche Tatsachen,
S.163 ff. und Searle, Sprechakte, S. 78 ff. Ferner Bung, ZStW 120/2008, S. 526; Hamel,
Strafen, S. 64 ff.; Kindhduser, AT, § 9 Rn. 13, beziiglich der Unterscheidung zwischen de-
skriptiven und normativen Tatbestandsmerkmalen, die dieser Autor mit natiirlichen und
institutionellen Tatsachen verbindet; dhnlich z. T. NK/Puppe, § 16 Rn. 45. Vgl. auch Koch/
Riifmann, Begriindungslehre, S.205 (institutionelle »Eigenschaften«) sowie Krimer,
Sprache, S. 71.

375 Bitzilekis, Hirsch-FS, 1999, S. 29 (S. 31).

376 So Bitzilekis, Hirsch-FS, 1999, S. 29 (S. 31), der auch von »facta bruta« spricht.

377 So Kindhduser, Jura 1984, S. 465 (S. 467 ff.), der auch von »factum brutum« bzw. »unbe-
handelte[n] Tatsache[n]« spricht. Ferner Weinberger, Rechtstheorie 11/1980, S.427
(S. 429 ff.).

378 Die rohen Tatsachen sind »physische« Tatsachen oder entsprechen der physischen Be-
schreibung von Tatsachen. Natiirliche Tatsachen »lassen sich im Rahmen unseres natur-
wissenschaftlichen Weltbildes erkliren« (Rolf, Illokutionire, S.85). Fiir die Beziehung
zwischen natiirlichen und institutionellen Tatsachen vgl. Searle, Die Konstruktion, S. 44 f.

379 Vgl. RGSt 41, S.193 (S. 194); HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 6; MK-StGB/Hefendehl, § 263
Rn. 63; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 4; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 28. Ferner
Hellmann, JA 1988, S. 73 (S. 74). A. A. Naucke, Betrug, S. 110 ff., S. 214. Das Vorhandensein
von besonderen Absichten kann etwa bei Vorleistungspflichten - dabei insbesondere die
Absicht die Gegenleistung zu erbringen - oder bei Darlehensvertrigen — wenn z.B. das
Darlehen nur zu bestimmten Investitionszwecken verwendet werden darf - Entschei-
dungsrelevanz haben. Hierzu NK/Kindhduser, § 263 Rn.76. Vgl. auch beziiglich der
(zweckwidrigen) Verwendungsabsicht hinsichtlich eines Investitionsdarlehens BGH, JZ
1979, S. 75 f. und Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15 Rn. 13.

380 Besonders wichtig beim Betrug ist die innere Tatsache des Zahlungswillens. Vgl. w. N.
hierzu in Abschnitt 2.3.2.1.

381 Vgl. Bockelmann, BT 1, S. 65 (»Beweggriinde« und »Motive«). Ferner SSW-StGB/Satzger,
§ 263 Rn. 16 und Schmidt/Priebe, BT 11, Rn. 527.

382 Vgl. Gossel, BT 2,$ 21 Rn. 9; Hohmann/Sander, BT I, § 11 Rn. 10; LK/Lackner, § 263 Rn. 11;
Rengier, BT 1, § 13 Rn. 4.
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nehmungen,’® Gefiihle,”™ Gedanken,’® Hoffnungen,” Kenntnisse,” Vorstel-
lungen®® usw.

Auskiinfte {iber Magie und Ubersinnliches konnen scheinbar unter den hier
vertretenen Tatsachenbegriff subsumiert werden. Das Risiko solcher Auskiinfte
fallt jedoch auf den Verfiigenden zuriick, da er seine Vermogensverfiigung nicht
nach rationalen Gesichtspunkten, sondern aberglaubisch entscheidet.’® In die-
sen Fillen ist es aber auch fragwiirdig, ob wirklich eine betrugsrelevante Kau-
salbeziehung zwischen der unwahren Behauptung und dem Irrtum des
Abergldubischen existiert: erstens, weil die unwahre Behauptung sich nicht auf
Informationen bezieht, die nach der konkreten wirtschaftlichen Beziehung er-
sichtlich entscheidungserheblich fiir eine rationale Vermogensverfiigung
sind.™ Zweitens, weil der Abergldubische wahrscheinlich eine von der Tdu-
schungshandlung unabhdngige Fehlvorstellungen iiber Tatsachen hat.”' An-
dererseits darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass solange der Téter beim
Vollzug seiner Auflerung keine mit der Behauptung vereinbare propositionale
Einstellung zum Ausdruck bringt - also einen Glauben bzw. eine Uberzeu-
gung -, es diskutabel ist, ob die Auflerung wirklich eine Behauptung oder eher
ein Werturteil ausdriickt.”

Die iiberwiegende Lehre bezieht sich anstatt auf physische bzw. geistige Er-
eignisse auf dufBere bzw. innere Tatsachen.”” Jedoch sind die Definitionen nicht
bei allen Autoren iibereinstimmend und entsprechen deshalb nicht in allen

383 Vgl. Davidson, Handlung und Ereignis, S. 291.

384 Vgl. Eser, Strafrecht IV, S. 112 Rn. 13. Ferner W. Hassemer, JuS 1979, S. 907.

385 Siehe Davidson, Subjektiv, S. 361.

386 Vgl. Davidson, Handlung und Ereignis, S. 296.

387 Vgl. Kiiper, BT, S. 287 und Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 494.

388 Siehe Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 194).

389 Vgl. in diesem Sinne NK/Kindhduser, § 263 Rn. 78, a. A. Eisele, BT II, Rn. 521 (»[G]erade
unerfahrene, unverniinftige, naive, leichtgldubige oder aberglaubische Personen bediirfen
eines besonderen Schutzes, wenn der Titer deren Schwichesituation [...] ausnutzt«). Der
Umstand, dass der Getduschte unerfahren, naiv, leichtglaubig o. A. ist, schlie3t die An-
wendung des Betrugstatbestands nicht aus, solange sein Irrtum auf einer unwahren Be-
hauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen, also diejenigen Tatsachen, die nach dem Ge-
genstand der konkreten wirtschaftlichen Beziehung ersichtlich entscheidungserheblichen
Charakter fiir eine rationale Vermogensverfiigung haben, beruht. Unverniinftige bzw.
abergldubische Handlungen hingegen erfiillen diese Voraussetzungen nicht und fallen
grundsitzlich nicht unter die Anwendung des Betrugstatbestands.

390 Vgl. fiir die Entwicklung dieser Idee Abschnitt 2.3 a. E.

391 Solche Fehlvorstellungen haben keine Relevanz im Rahmen des Betrugs. Vgl. hierzu ebenso
Teil 2, Abschnitt 5.1 und Kiihne, Geschiftstiichtigkeit, S. 62.

392 Vgl. ndher Abschnitt 2.3 und Abschnitt 2.3.1.

393 Vgl. statt vieler MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 54, Rn. 63. Kiiper, BT, S. 287; W. Hassemer,
JuS 1979, S. 907 sowie Eisele, BT II, Rn. 496, sprechen von inneren oder psychischen Tat-
sachen. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 368, bezieht sich auf seelische Vorgénge.
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Fillen den physischen bzw. geistigen Ereignissen.”* Als herrschende Definition
kann man die von Gdssel geduflerte betrachten, nach dessen Auffassung dufere
Tatsachen sinnlich wahrnehmbare Erscheinungen in der Auflenwelt sind, wah-
rend innere Tatsachen »im Innern des Menschen vorhandene psychische Ge-
gebenheiten«’” bezeichnen. Die Behauptung, nicht aber das Werturteil iiber
geistige Ereignisse steht der Tduschung i.S.d. Betrugs nicht entgegen. Solange
die Auﬁerung die Wahrheit ihres Inhalts in Anspruch nimmt, sich auf be-
trugsrelevante Tatsachen bezieht und wir eine klare Trennung zwischen illo-
kutiondrer Rolle (Behauptung, Werturteil usw.) und Ereignis (duflere bzw. in-
nere Tatsachen) vollziehen, ist die Abgrenzung zwischen Werturteilen und
geistigen Ereignissen (inneren Tatsachen) nicht verschwommen. Wenn ich
wahrheitswidrig behaupte, dass der Kurs einer bestimmten Aktie an der Borse
gestiegen ist, duflere ich natiirlich eine Uberzeugung bzw. einen Glauben iiber
ein Ereignis.” Diese Uberzeugung betrifft aber eine vorhandene &ufiere Tat-
sache (das Steigen der Aktie), die ihrerseits Gegenstand einer (aktuell) un-
wahren Behauptung ist.””” Wenn ich demgegeniiber lediglich eine Hoffnung
mitteile, nach welcher eine bestimmte Aktie steigen sollte, gebe ich ein Wert-
urteil (iiber eine kiinftige Tatsache) ab und tiusche demzufolge nicht.””® Wie-
derum wird die Wichtigkeit der betreffenden propositionalen Einstellung des
Sprechers deutlich: zum einen der Glauben an das Gesagte, wenn er die Wahrheit
der Auflerung in Anspruch nimmt (Behauptung iiber Tatsachen), zum anderen
das blofle Bezweifeln, Hoffen bzw. Wiinschen usw., wenn er die Wahrheit der
Auflerung nicht in Anspruch nimmt (blole Mitteilungen bzw. Erklirungen,
Werturteile usw. Giber Tatsachen).

Der Fall verkompliziert sich jedoch etwa im Rahmen der Kreditvertrige.
Beziiglich dieser Problematik wird von der herrschenden Lehre festgestellt,
dass:

394 Beispielsweise nach MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 54, »gehoren korperliche und unkér-
perliche Gegenstinde sowie (natiirliche und juristische) Personen« zu den &ufleren Tat-
sachen. »Sie sind entweder sinnlich wahrnehmbar oder aber gerichtlich nachpriifbar«. Sein
Verstindnis bezieht sich auf die »klassischen« dufleren Tatsachen, steht aber auch mit dem
von Anscombe (in: Natiirliche Tatsachen, S. 163 ff.) entwickelten Begriff der institutionellen
Tatsachen ndher in Verbindung.

395 Gossel, BT 2,§ 21 Rn. 9.

396 Fiir das »Glauben« als propositionale Einstellung einer Behauptung vgl. ndher Ab-
schnitt 2.3.

397 Dies bedeutet nicht, dass diese unwahre Behauptung automatisch eine Betrugsrelevanz hat.
Vgl. hierzu Abschnitt 2.3.

398 Vgl. Binding, BT I, S. 346 f. (»Die Vorspiegelung eines Glaubens, daf} etwas geschehen sei
oder geschehen werde - etwa daf} die Wirtschaft gut gehen, daf sich das Pfand gut ver-
kaufen, dafl der Kurs steigen werde -, oder einer Hoffnung ist das Gegenteil der Tatsa-
chenvorspiegelung«).
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»[wler die Bereitschaft und Fahigkeit zur Riickzahlung eines Darlehens zum Til-
gungszeitpunkt behauptet, (...) sich insofern nicht tiber gegenwartige Tatsachen [er-
klart], als er die zukiinftige Zahlungsfahigkeit behauptet. Dennoch kann er einen
Betrug begehen, weil er zugleich die gegenwirtige (innere) Tatsache behauptet, er sei
jetzt iberzeugt, spiter zahlungsfihig zu sein«.””

Das Vorhandensein einer Tduschung héngt allerdings nicht von der Behauptung
einer bloflen Uberzeugung ab, sondern vielmehr von den konkreten objektiven
Kenntnissen des Titers iiber seine gegenwirtige finanzielle Lage'® zum Zeit-
punkt des Irrtums. Aus einer ontologischen Perspektive ist eine Uberzeugung
eine Tatsache und konnte als Tatsache Gegenstand der Tduschung sein. Jedoch
kann sich die Tduschung nicht nur auf blole Uberzeugungen beziehen, weil
sonst die Unterscheidung zwischen einer objektiven Behauptung und einem
subjektiven Werturteil nicht mehr mdoglich wire. Nur unter Anwendung des
Uberzeugungsbegriffs lisst sich »[jledem Werturteil (...) die innere Tatsache
unterlegen, der Sich-Auflernde sei davon iiberzeugt, dafl die Dinge sich tat-
sichlich so verhielten, wie er sie darstelle«.*”* Damit die Behauptung als objektiv
wahr oder unwahr betrachtet werden kann, miissen die subjektiven Uberzeu-
gungen mit konkreten objektiven Betrachtungen erginzt werden, wie etwa der
finanziellen Lage des Darlehensnehmers. Eine Uberzeugung ist Gegenstand der
Tauschung, solange es sich u.a. um einen objektiv begriindeten Glauben bzw.
eine objektiv begriindete Uberzeugung handelt.*”” In dieser Hinsicht fallen unter
den Begriff der Tatsache auch die sog. inneren Tatsachen, aber nur »wenn sie in
erkennbare Beziehungen gesetzt werden zu bestimmten dufleren Geschehnis-
sen, durch die sie in das Gebiet der wahrnehmbaren dufleren Welt getreten
sind«.*”” Wahrscheinlich ist im Kontext der Kreditvertrige die wichtigste be-
trugsrelevante innere Tatsache, die diese Voraussetzung stets erfillt, die
Kenntnis und die Absicht zu zahlen bzw. der Wille des Titers in Form eines

399 SK/Hoyer, § 263 Rn. 13 (Hervorhebung der Verfasserin). Vgl. auch Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 33 f.; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 339; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 4.
Ferner Frank, NJW 1980, S. 848 und OLG Koln, NJW 1967, S. 740 (S. 741).

400 Siehe Wabnitz/Janovsky/Knierim, 8. Kapitel Rn. 219.

401 Pawlik, Betrug, S. 95. Vgl. auch hierzu Ellmer, Betrug, S. 96; W. Hassemer, JuS 1979, S. 907;
MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 44; NK/Kindhduser, § 263 Rn. 74; Kiihne, Geschéftstiich-
tigkeit, S. 11 f.; LK/Lackner, § 263 Rn. 12; Naucke, Betrug, S. 112; Seier, Der Kiindigungs-
betrug, S. 244 ff.

402 Ahnlich Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 27; HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 6; Fischer, StGB,
§ 263 Rn. 7.

403 RGSt55,8S. 129 (S. 131). Ebenso Gdssel, BT 2, § 21 Rn. 9, wonach die »praktisch bedeutsame
Strafbarkeitsbegrenzung durch die Abgrenzung von Tatsachenbehauptungen zu tatbe-
standsunerheblichen Werturteilen und Meinungsduflerungen (...) darin [liegt], dafl reine
Werturteile etc. ohne erkennbaren Bezug zu real mindestens in der Vergangenheit exis-
tierenden Gegenstinden untaugliche Gegenstinde einer Tduschungshandlung i.S. des
§ 263 sind« (ebd. Rn. 15).
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Zahlungswillens, Erfiillungswillens usw. Andere innere Tatsachen, die die
strafrechtliche Dogmatik zitiert,’™ wie etwa blofe Wahrnehmungen, Gefiihle,
Gedanken, Hoffnungen, Vorstellungen, Motive usw. haben insofern eine be-
schrankte Anwendbarkeit beim Betrug.

2.4 Sprachliche Indikatoren fiir die Bestimmung des Vorhandenseins einer
unwahren Behauptung tiber betrugsrelevante Tatsachen

Die Frage, ob eine gewisse Auf8erung die (illokutionire) Rolle einer (unwahren)
Behauptung tiber betrugsrelevante Tatsachen spielt, oder nicht, st6ft norma-
lerweise auf diverse Schwierigkeiten. Zu diesen Schwierigkeiten zahlt zunéchst,
dass nicht jeder Sprechhandlung eindeutig nur eine Illokution zugeschrieben
wird, sondern man kann »einen illokutiven Akt vollziehen und ihn gleichzeitig
mit einer anderen Illokution versehen, ihn rillokutiv anders einfarben««.**”

Das Sprachsystem stellt sich als ein fruchtbares Zusammentreffen von
Sprachmitteln dar, deren Betrachtung - allein oder in Kombination mit anderen
sprachlichen Indikatoren der illokutiondren Rolle*® - bei der Bestimmung des
Vorhandenseins einer (unwahren) Behauptung von grofler Bedeutung sein
kann. Bei der Beurteilung der genannten Mittel werden wir zwei Gruppen von
AufBerungen unterscheiden: diejenigen, die eine explizite Andeutung der Rolle
der betreffenden Auflerung in sich fassen (die sog. explizit performativen Au-
Berungen)*” und diejenigen, die eine solche Referenz nicht enthalten (die sog.
implizit performativen Auerungen),*® obgleich man ihre pragmatische Kraft
doch in Bezug auf andere (semantische bzw. kontextuelle) sprachliche Mittel
bestimmen kann.

2.4.1 Die explizit performative AuRRerung

Wenn eine performative AufSerung ausdriicklich signalisiert, welche Handlung
mit der jeweiligen Auflerung vollzogen wird, so ist sie explizit performativ.*”’ Bei

404 Vgl. oben in diesem Abschnitt.

405 Giese, Tauschung, S. 35. Vgl. auch Austin, Sprechakte, S. 52 und Searle, Sprechakte, S. 90 f.

406 Manche sprachphilosophischen Werke sprechen nicht von Sprachmitteln, sondern von
»sprachliche[n] Indikatoren der illokutionidren Rolle«, »Illokutionsindikatoren« oder
einfach von »Indikatoren«. Vgl. hierzu Sokeland, Indirektheit, S. 46. Hier werden alle ge-
nannten Begriffe als Synonym angewendet.

407 Vgl. niher Austin, Sprechakte, S. 52, S. 89 f. und passim.

408 Siehe ndher unten in Abschnitt 2.4.2.

409 Hierzu Austin, Sprechakte, S. 90. Siehe auch Giese, Tduschung, S. 11; Rolf, Illokutionire,
S. 94 ff.; Zaefferer, Sprechakttypen, S. 386 (S. 399 ff.); eher kritisch zu dieser Formulierung
Grewendorf, Auflerungen, S. 175 ff.
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explizit performativen Auferungen beginnt man mit einem eindeutigen Aus-
druck, der sehr viel aussagt, wie »Ich verspreche«, »Ich vermache« oder »Ich
wette«. Dieser Ausdruck wird gewdhnlich gebraucht, um klarzumachen bzw. um
zu explizieren, welche Handlung mit der performativen Auflerung vollzogen
wird, also Versprechen, Vermachen oder Wetten.*'® Beim Betrug ist eine explizit
performative Auflerung beispielsweise der Akt, bei welchem der Titer wahr-
heitswidrig sagt: »Ich behaupte, dass ich zahlungsfihig bin«.*"

Die Benutzung von explizit performativen Auflerungen verdeutlicht die Rolle
des Aktes und ist ein wichtiges Indiz fiir seine illokutiondre Kraft. Hinter explizit
performativen Auflerungen verbirgt sich die Idee, dass man durch Gebrauch
geeigneter performativer Verben (wie etwa »Ich verspreche«, »Ich vermache,
»Ich wette« usw.) deutlich machen kann, welche Handlung man mit der fragli-
chen Auflerung vollziehen mochte.*"

»Wenn A etwas zu B duflert und dabei mit den Worten beginnt: >Ich warne dich ..., so
wird B, sofern er Deutsch kann, wissen, dafl A ihn warnt. Wenn A dagegen kein eigenes
Verbum zur Signalisierung des illokutionaren Aktes beniitzt, so kénnte B das von A
Gesagte z.B. irrtiimlich fiir einen Scherz halten«.*”?

Betrachtet man die Perspektive des Sprechers, so ist es verniinftig, davon aus-
zugehen, dass er durch seine Auflerung beabsichtigt, auf eine ganz bestimmte
Art und Weise verstanden zu werden.** Wenn er so verstanden werden will, dass
er z.B. mit der bloflen Aulerung von »Ich komme morgen« ein Versprechen
abgibt, der Kontext jedoch so ist, dass dies nicht hinreichend klar zum Ausdruck
kommt, steht es ihm frei, die Unklarheit zu vermeiden, indem er die explizit
performative Auflerung »Ich verspreche dir, morgen zu kommen« verwendet.*"

Die Anwendung einer solchen Auflerung reicht jedoch nicht (immer) aus:*'*

410 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 52. Ferner Henne, Sprachpragmatik, S. 66 und Sokeland, Indi-
rektheit, S. 49 f.

411 Eine dhnliche Rolle kann die Proposition »Es ist wahr, dass ich zahlungsfahig bin« spielen,
obwohl sie keine explizit performative Auflerung im strengen Sinne ist. Vgl. fiir hnliche
Beispiele Ramsey, Tatsachen, S. 224.

412 So Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 66.

413 Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 71. Siehe auch Searle, Sprechakte, S. 90 f., mit
Bezug auf »versprechen«.

414 Vgl. Bung, Subsumtion, S. 88.

415 Das Beispiel stammt von Bung, Subsumtion, S. 88. Vgl. auch hierzu Searle, Sprechakte,
S. 34 ff.

416 A.A.E.von Savigny, Die Philosophie, S. 138: »[IJch warne dich vor dem Hund ist immer eine
Warnung und zum Beispiel nicht als Empfehlung des Hundes mif3zuverstehen. Der Horer
weifl3, wie er die AuBerung zu nehmen hat, und kann richtig auf sie reagieren. Er weif3 es,
weil die Auflerung selbst sagt, was fiir ein illokutionérer Akt sie ist«. Demgegeniiber sind
implizit illokutionire Akte »gekennzeichnet durch die Fehlerquelle, durch welche sie sich
von den expliziten illokutiondren Akten unterscheiden: Die Umstéinde, unter denen die
Auflerung getan wird, legen nicht immer genau genug fest, welcher illokutionire Akt mit
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Es ist beispielsweise moglich, eine explizit performative Form zu verwenden,
wie etwa »Ich verspreche, dass ...«, ohne wirklich ein Versprechen zu vollziehen,
sondern je nach Kontext vielmehr eine Warnung oder sogar eine Drohung.*’
Dies bestitigt, dass man mit der Anwendung einer explizit performativen Au-
Berung nicht immer deutlich machen kann, was fiir eine Handlung mit ihr
vollzogen wird - also welche Rolle die Auflerung spielt -, und dass die Umstinde
der betreffenden Auflerung beriicksichtigt sein miissen, um ihre wirkliche illo-
kutionire Kraft zu bestimmen.*® Deshalb haben die sprachlichen Mittel, die vor
allem bei der Bestimmung der Rolle einer implizit performativen Auferung
angewendet werden*" - insbesondere die kontextuellen Indikatoren der illo-
kutiondren Kraft - auch beztiglich der Beurteilung einer explizit performativen
Auflerung eine besondere Bedeutung.

Man kann aufler dem Explizieren der vollzogenen Handlung durch eine ex-
plizit performative Auflerung die propositionale Einstellung explizieren. Wie
zuvor erwihnt,”® muss der Sprecher, um eine Behauptung aufzustellen, eine
konkrete Information sichern, das heifit, sich als jemand zeigen, der glaubt, was
er sagt, also als jemand, der den Inhalt seiner Auflerung jetzt fiir wahr hilt. Seine
propositionale Einstellung, namlich glauben, dass etwas der Fall ist, bedeutet
iiberzeugt zu sein, dass die betreffende Auflerung wahr ist.**' Der Sprecher kann
diese propositionale Einstellung explizieren und sagen: »Ich bin iiberzeugt, dass
etwas der Fall ist«. Beispielsweise kann der Schuldner duflern: »Ich bin tiber-
zeugt, dass ich im Dezember 2020 zahlungsfahig sein werde«. Er kann aber
andere propositionale Einstellungen zum Ausdruck bringen, indem er etwa
auflert: »Ich bezweifele bzw. vermute, dass etwas der Fall ist« (also ein Be-
zweifeln bzw. Vermuten),*?? »Ich hoffe, dass etwas der Fall ist« (also ein Hoffen
bzw. Wiinschen)*” usw. Im aufgefiihrten Beispiel kann der Schuldner sagen:
»Ich bezweifele, vermute, hoffe bzw. wiinsche, dass ich im Dezember 2020
zahlungsfihig sein werde«. Da die propositionalen Einstellungen des Bezwei-

der Auflerung vollzogen werden soll« (ebd., S. 141). Er nuanciert jedoch diese Auffassung,
indem er sagt, »daf} auch explizite illokutionire Akte an Fehlerquellen scheitern kénnten
(...). Das wiren Fille, in denen auch die explizit performative Auflerung angesichts des
Gewichts der iibrigen Umstinde nicht ausreicht, um die illokutionire Rolle der Auflerung
klarzumachen« (ebd., S. 144).

417 Siehe Bung, Subsumtion, S. 90; Palmer, Semantik, S. 140; Searle, Sprechakte, S. 90. Mit
Nuancen Wellmer, Wie Worte Sinn machen, S. 82 ff.

418 Vgl. Abschnitt 2.4.3.2.

419 Siehe ndher in Abschnitt 2.4.3.

420 Vgl. oben in Abschnitt 2.3.

421 Vgl. Searle, Intentionalitit, S. 25, nach welchem, wenn ich die Behauptung (»Feststellung«)
vollziehe »dass p«, ich die Uberzeugung »dass p« ausdriicke.

422 Siehe Sokeland, Indirektheit, S. 61, wonach bei dem Satz »Ich nehme an, dass ...«, eine
Vermutung geduflert wird.

423 Siehe Davidson, Probleme, S. 70.
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felns, Vermutens, Hoffens und Wiinschens jedoch mit dem Sprechakt der Be-
hauptung unvereinbar sind,** miissen sie vom Anwendungsbereich des § 263
StGB grundsitzlich ausgeschlossen werden.

Das Explizieren der propositionalen Einstellung ist jedoch nicht immer so
deutlich wie in den erwdhnten Fillen. Genau bei der Betrachtung der proposi-
tionalen Einstellung des Glaubens kann es umstritten sein, ob es sich wirklich
um eine Uberzeugung oder lediglich um eine blofle Vermutung handelt. Wenn
ich etwa einen Verkaufer frage, ob ein gewisses Produkt ein bestimmtes Merk-
mal besitzt, dann werde ich wahrscheinlich seine Antwort als unsicher be-
trachten, wenn er »Ich glaube, »Ich nehme an«, »Ich meine bzw. finde, dass ...«
o. A. antwortet. Der Fall kann etwas variieren, wenn sich die Umstinde der
Auflerungssituation anders gestalten, z. B. wenn der Verkéufer ein Experte des
Produktes ist oder wenn andere sprachliche Mittel zusammenwirken,** die eine
grundsdtzlich unsichere in eine sichere Antwort umwandeln. Dies kann sich
seinerseits in Form eines perlokutiondren Effekts*® auf die Vorstellung des
Horers auswirken. Ubertrigt man diese Uberlegungen in den Rahmen des Be-
trugs, so kann man sagen, dass der Getiuschte die Behauptung des Ge-
spriachspartners als wahr akzeptieren kann, wenn die propositionale Einstellung
des Sprechers eine Uberzeugung, eine innere Sicherheit o. A. darstellt. Nur unter
dieser Voraussetzung erklart sich der Getduschte damit implizit bereit, seine
weiteren Handlungen (also eine irrtumsbedingte schiadigende Vermégensver-
fiigung) zu vollziehen. Empfingt der Horer demgegeniiber eine Auferung, bei
welcher ein Bezweifeln, ein Hoffen usw. als propositionale Einstellung zum
Ausdruck gebracht wird, kann er ihren Inhalt nicht als wahr akzeptieren und die
(illokutiondre) Tauschung scheitert mangels des betrugsrelevanten Kausalzu-
sammenhangs zwischen ihr und dem Irrtum des Getiuschten.*”” In diesem Fall
konnte man héchstens von einem versuchten Betrug sprechen.*?®

2.4.2 Die implizit performative AuRerung

Wenn eine performative Auferung hingegen nicht signalisiert, um welchen
illokutiondren Akt es sich handelt, dann ist sie implizit performativ.* Explizit
performative wie auch implizit performative Auferungen sind performative

424 Hierzu Abschnitt 2.3.

425 Vgl. niher unten in Abschnitt 2.4.3.

426 Siehe niher oben in Abschnitt 2.1.

427 Vgl. niher fiir die kausale Struktur des Betrugs Teil 2, Abschnitt 5.1.

428 Vgl. w. N. liber den versuchten Betrug oben in Abschnitt 2.1.

429 Siehe Palmer, Semantik, S. 137. Siehe ebenso hierzu E. von Savigny, Die Philosophie, S. 137,
der allerdings eine andere Benennung (»primér« performativ) anwendet.
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Auflerungen,” das heif3t, mit ihr werden illokutionire Akte vollzogen.*’' Beide
Arten von Auflerungen spielen dieselbe Rolle, was den vollzogenen illokutio-
ndren Akt betrifft.*” Der grundsitzliche Unterschied zwischen beiden Arten von
Auflerungen besteht in der (angeblich) hheren bzw. niedrigeren Klarheit be-
ziiglich ihrer Rolle. Beispielsweise kann die Auferung »Gehen Siel« u.U. mit
praktisch derselben Wirkung wie »Ich befehle Ihnen zu gehen« angewendet
werden,*” also um jemandem den Befehl zu geben, zu gehen. Trotzdem kann je
nach den Umstinden unklar sein, ob mit dieser Auflerung wirklich ein Befehl
zum Gehen vollzogen wurde oder vielmehr ein Rat, ein Ersuchen®* oder eine
Provokation.””” Auflert der Sprecher lediglich »Ich werde da sein«, dann kann
der Horer fragen: »Ist das ein Versprechen?«.*”® Das Gleiche geschieht im
Rahmen des Betrugs. Wenn der Tiater lediglich sagt: »Ich bin zahlungsfihig,
muss gefragt werden, ob sein Akt - also seine implizit performative Auflerung -
eine (unwahre) Behauptung i.S. d. Betrugstatbestands darstellt.

Man kann etwas behaupten, ohne das Verb »behaupten« zu benutzen,
um den Akt als Behauptung zu charakterisieren, miissen wir zu anderen
(sprachlichen) Mitteln greifen. Dafiir ist der Kontext von grofler Bedeutung.
Wenn beispielsweise die Umstdnde eindeutig sind, kann die einfache Auﬁerung
»Das Auto ist neu« (implizit performative Auflerung) eine Behauptung sein.**
Aber damit sie eine Behauptung ist, ist sie auf eindeutige Umstinde angewiesen,
wohingegen »Ich behaupte, das Auto ist neu« (explizit performative Auflerung)
- normalerweise - nicht auf solche angewiesen ist.**

Dariiber hinaus ist die Frage des Unterschieds zwischen einer ausdriicklichen
und einer konkludenten Tduschung nicht eine Frage nach der Rolle der Auf3e-
rung (was fiir eine Handlung vollzogen wurde), da namlich in beiden Fillen eine
(unwahre) Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen) aufgestellt wird,
sondern eine Frage nach der Art und Weise, wie diese Aulerung vollzogen
worden ist.**

7 aber

430 Siehe Beck, Sprechakte, S. 41. Fiir den Begriff der performativen AuBerungen sieche Ab-
schnitt 2.

431 So Austin, Sprechakte, S. 12.

432 Vgl. E. von Savigny, Die Philosophie, S. 138.

433 Die Beispiele stammen von Austin, Sprechakte, S. 52.

434 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 52. Siehe auch hierzu Searle, Sprechakte, S. 90 f.

435 Siehe Levinson, Pragmatik, S. 255 f.

436 So Austin, Sprechakte, S. 90. Realisiert jemand z.B. die Auﬁerung »Ich komme morgen
nach Bonng, so kann seine Auflerung je nach Kontext die Rolle einer Information, einer
Frage oder sogar einer Drohung spielen (so Koch/Riif$mann, Begriindungslehre, S. 153).

437 Vgl. Palmer, Semantik, S. 139, mit Bezug auf den Sprechakt des Versprechens.

438 In dhnlicher Weise Austin, Sprechakte, S. 11.

439 Ahnlich Austin, Sprechakte, S. 11. Vgl. auch hierzu E. von Savigny, Die Philosophie, S. 137.

440 Vgl. ndher Teil 3, Abschnitt 10.9.2.
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2.4.3 Die sprachlichen Mittel im Einzelnen

Wenn die Rolle der betreffenden Auflerung nicht explizit angedeutet ist oder die
Anwendung einer explizit performativen Auferung die Rolle des Aktes nicht
bestimmen kann, kann sie sich auch aus anderen Sprachmitteln erschlieflen.
Diese Sprachmittel werden hier in zwei Gruppen unterteilt, ndmlich in seman-
tische und in kontextuelle Sprachmittel, gerade weil der kommunikative Inhalt
einer Aulerung aus semantischem und pragmatischem Gehalt besteht.*' Die
Gegeniiberstellung von semantischen und kontextuellen Sprachmitteln stiitzt
sich wiederum auf die bereits oben angedeutete Dichotomie zwischen der se-
mantischen Bedeutung (also dem lokutiondren Akt) und der pragmatischen
Kraft (also der illokutioniren Rolle) der Au8erung.**

2.4.3.1 Semantische Sprachmittel

Im vorliegenden Zusammenhang™ beziehen sich die semantischen Mittel auf
diverse Elemente der Sprache, welchen, im Prinzip ohne den Kontext zu be-
trachten, gewisse Bedeutungen zugeschrieben werden. Das heif3t, diese
sprachlichen Elemente besdflen als solche eine bestimmte Bedeutung jenseits
der Umstinde, unter denen der betreffende Auflerungsakt vollzogen worden ist.
Wenn man nun zwischen diesen Mitteln und den Kategorien des lokutiondren,
illokutiondren und perlokutioniren Aktes eine Parallele ziehen wiirden, wéren
die semantischen Sprachmittel in den Bereich des lokutiondren Aktes einzu-
ordnen.**

Die Betrachtung aller semantischen Sprachmittel geht iiber den Gegenstand
dieser Arbeit hinaus. Aus diesem Grund werden hier nur diejenigen analysiert,
die sich in einer offensichtlichen Weise mit der Bestimmung des Vorhandenseins
einer (unwahren) Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen) verbinden.

Zu den semantischen Sprachmitteln z&hlt in erster Linie der Modus.*** Durch
den Modus werden Sitze klassifiziert, indem man grundsitzlich die Indikativ-
duflerung mit Behauptungen (»Anna kommt«), die Interrogativiuflerung mit
Fragen (»Kommt Anna?«), die Imperativiulerung mit Befehlen (»Anna,

443

441 Vgl. Koch/Riifmann, Begriindungslehre, S. 158.

442 Vgl. Abschnitt 2.1 und Abschnitt 2.3. Es handelt sich allerdings um keine sprachphiloso-
phische bzw. linguistisch technische Klassifizierung und weist viele Kopplungen zwischen
semantischen und pragmatischen Elementen auf.

443 Im Hinblick auf den Gegenstand der vorliegenden Arbeit wird der Begriff der semantischen
Sprachmittel in einem weiteren nicht technischen Sinne angewendet.

444 Fir die Anwendung der Kategorien lokutiondrer, illokutionirer und perlokutionirer Akt
im Rahmen der Tduschung beim Betrug vgl. ndher oben in Abschnitt 2.1.

445 Bezieht sich nicht auf den »Modus«, sondern auf die »Satztypen« Imperativ, Interrogativ
und Indikativ Levinson, Pragmatik, S. 263 ff. Vgl. zu anderen Problematiken beziiglich des
Modus Frege, Untersuchungen, S. 43 f., S. 60.
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komm !«) usw. assoziiert.**® Nun stellt sich die Frage, ob man mit den Imperativ-
bzw. den Interrogativduflerungen auch Behauptungen vollziehen kann. Fol-
gendes Beispiel soll angenommen werden: Ein Sprecher sagt zum Horer »Hast
du gemerkt, dass Anna wieder ihr gelbes Kleid tragt?« - also eine interrogative
Auflerung - oder »Pass mal auf, Anna trigt wieder ihr gelbes Kleid!« - nimlich
eine Imperativiuflerung. Beide erwihnten Auflerungen kdnnen unter be-
stimmten Umstdnden schlichte Behauptungen sein: »Anna trdgt wieder ihr
gelbes Kleid«.*” Das Gleiche geschieht mit Befehlen und Fragen. Beziiglich
Befehlen kann man Folgendes feststellen: Der Imperativ-Modus wird norma-
lerweise angewendet, um jemandem zu sagen, dass er etwas herbeifithren soll.*®
Die Benutzung des Imperativs ist ein hdufig verwendetes Sprachmittel, das man
als Warnung, Befehl, Bitte, Erlaubnis, Empfehlung usw. benutzen kann.** Aber
wie im Falle der Behauptung gibt es verschiedene andere Méglichkeiten, den-
selben Befehl zu erteilen, wie etwa, indem der Befehlende behauptet: »Dies ist
ein Befehl«, oder: »Hiermit befehle ich, daf} ...«.**° Bei Fragen ist die Benutzung
des Interrogativs ein hdufig verwendetes Sprachmittel, mit dem man Dinge er-
fragen kann. Wie wir jedoch gesehen haben, kann eine Frage einer Behauptung
gleichkommen. Sie kann aber auch einer Bitte entsprechen, das eigene Ge-
dichtnis zu unterstiitzen (»Wie hie8 doch der Herr, der ...%«), sie kann in Form
einer Problemstellung forschender Wissbegierde auftauchen oder Kundgebung
einfithlenden Interesses sein (»Fiihlst du dich wieder besser?«), sie kann ebenso
Ausdruck der Begeisterung sein (»Ist das nicht herrlich?«) sowie u.U. einen
Vorwurf enthalten (»Wie kannst du nur so etwas von ihm denken?«).*!
Schliefllich kann man beziiglich des Indikativ-Modus sagen, dass er normaler-
weise angewendet wird, um jemandem zu sagen, dass etwas der Fall ist** und
dass es sich in dieser Hinsicht hdufig um Behauptungen handelt. Jedoch gibt es
viele Sitze im Indikativ, die keinen Behauptungen entsprechen, nidmlich indi-
kativische Auﬁerungen, die zum Spiel bzw. in Witzen, Romanen oder Theater-
stiicken vollzogen werden.*” Und umgekehrt kann man Behauptungen aufstel-

446 Vgl. hierzu Davidson, Wahrheit, S. 164. Siehe auch Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II,
S. 84.

447 So Davidson, Wahrheit, S. 165.

448 Mit Nuancen Hare, Die Sprache, S. 23.

449 Siehe Austin, Sprechakte, S. 93 f. Mit Nuancen Grice, Sprecher-Bedeutung, S. 16 (S. 40).

450 Davidson, Wahrheit, S. 179. Siehe auch ders., Probleme, S. 106.

451 Vgl. fiir alle diese Beispiele Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. I, S. 587 f.

452 Mit Nuancen Hare, Die Sprache, S. 23. Siehe auch hierzu Anscombe, Absicht, S. 6.

453 Siehe Davidson, Wahrheit, S. 164 f. Wenn ich den Satz »Das Rathaus brennt« duflere, werden
die Horer darauf wahrscheinlich nicht wie auf eine Behauptung, sondern eher wie auf eine
Warnung reagieren (vgl. das Beispiel sowie weitere Betrachtungen in: Tugendhat, Vorle-
sungen, S. 220 f.). Siehe ebenfalls Sokelands Unterscheidung zwischen Basisillokution und
tatséchliche illokutiondre Rolle der Auferung in: Indirektheit, S. 27 sowie beziiglich der
Problematik der indirekten Sprechakte Searle, Ausdruck, S. 51 ff.
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len, indem man Sitze in anderen Modi duflert.** Ich kann z.B. zu Anna sagen:
»Dieses Schwein ist fett« — also den Modus Indikativ anwenden -, etwa damit sie
mein Schwein kauft. Genauso hitte ich meinen Zweck mit der Auflerung »Schau
mal, wie fett das Schwein ist!« - ndmlich im Imperativ-Modus - oder »Ist das
nicht ein fettes Schwein?« - das heif3t, im Modus Interrogativ - erreichen kon-
nen.*”?

Sokeland erklirt diese Problematik, indem er sagt, »daf8 die Auferung eines
Satzes mit einer bestimmten Bedeutung mehr als einen Sinn haben kann«.**

Nach seiner Auffassung

»gibt [es] einen Sinn, der der Bedeutung entspricht; in diesem Falle liegt ein direkter
Sprechakt vor. Es gibt aber auch einen Sinn, der von der Bedeutung des geduflerten
Satzes abweicht oder sogar mit ihr inkompatibel ist: der Sprechakt ist indirekt. Um
aber zu erkennen, ob der Sinn der Bedeutung entspricht oder nicht, bedarf der Horer
hiufig ausreichender Kontextinformationen«.*”’

Die Bestimmung des Vorhandenseins einer (unwahren) Behauptung kann auf
eine andere Schwierigkeit beziiglich des Modus stoflen. Wenn jemand etwa tiber
eine Konstatierung berichtet, so wendet er die indirekte Rede an und benutzt
Ausdriicke wie »Er sagte, dass ...«.** Nach Stegmiillers Auffassung gilt, »[d]a wir
nicht wissen, ob das Behauptete stimmt, verwenden wir den grammatischen
Konjunktiv«,*” so z.B. in: »Er sagte, er habe ein Ufo gesehen«. Die indirekte
Rede wird oft von Journalisten angewendet, aber die betreffenden Auflerungen
nehmen die Wahrheit der mittgeteilten Information normalerweise nicht in
Anspruch, wie im Falle der Behauptung.*®

An zweiter Stelle sollen als semantische Sprachmittel die phonetischen Ei-
genschaften betrachtet werden.** Ahnlich wie beim Modus kénnen wir je nach
Intonation eine Aussage (»Er geht gleich los«), eine Frage (»Er geht gleich los?«),
eine Warnung (»Er geht gleich los!«) usw. duflern.*” Das heifit, durch die In-
tonation konnen Sétze, die im propositionalen Gehalt {ibereinstimmen, sich auf

454 Vgl. Davidson, Wahrheit, S. 165, S. 177.

455 Die Beispiele stammen von Davidson, Probleme, S. 53.

456 Sokeland, Indirektheit, S. 38.

457 Sokeland, Indirektheit, S. 38. Vgl. auch Abschnitt 2.4.3.2.

458 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 76. Da etwa ein Schauspieler vorgibt, jemand
anders zu sein, als er tatsdchlich ist und ebenfalls vorgibt, die Sprechakte der charakteri-
sierten Person zu vollziehen (vgl. Searle, Ausdruck, S.91), kann man in gewisser Weise
seine Handlung als einen Fall der indirekten Rede oder als einen solchen, bei welchem der
Schauspieler als Sprachrohr handelt, betrachten (vgl. Abschnitt 2.3 sowie Searle, Inten-
tionalitdt, S. 338 [Anmerkung 3 zu Kapitel I]).

459 Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 76.

460 Vgl. Abschnitt 2.3.

461 Siehe Sékeland, Indirektheit, S. 57.

462 Basierend auf Austin, Sprechakte, S. 94, siehe auch Wittgenstein, Untersuchungen, 21.
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einem illokutiondren Niveau jedoch unterscheiden.*” Man konnte einwenden,
dass es in der Grammatik auch Unterschiede geben kann, wobei man gewdhnlich
drei Arten von Sitzen - ndmlich Behauptungen bzw. Deklarative, Fragen bzw.
Interrogative oder Befehle bzw. Imperative - unterscheidet.** Diese Sitze sind
grammatikalisch klar voneinander abgrenzbar: Im Gegensatz zu Behauptungen
»[kennzeichnet] den Fragesatz (...) die Umstellung von Subjekt und Verb, den
Befehlssatz der Fortfall des Subjekts (und das Fehlen eines Tempus)«,*” sodass
es keinen Zweifel iiber den Typus folgender Sitze geben sollte: »Heinz repariert
das Auto«, »Repariert Heinz das Auto?« oder »Repariere das Auto, Heinz!«.
Jedoch ist dies nicht immer der Fall, denn es ist moglich, dass eine bestimmte
Auflerung - je nach den Umstinden und vor allem dem angewendeten Ton -
obwohl grammatikalisch nicht als solche deklariert, die Rolle einer Behauptung,
einer Frage oder eines Befehls besitzt, etwa »Heinz repariert das Auto«, »Heinz
repariert das Auto?« oder »Heinz repariert das Auto!«.*®®

Neben Modus und Intonation zédhlen als semantische Sprachmittel fiir die
Bestimmung des Vorhandenseins einer (unwahren) Behauptung an dritter Stelle
die Modalverben, nimlich konnen, sollen, wollen, miissen, mogen und diirfen.
Jedoch stellen sie sich normalerweise als negative Indikatoren der indikativi-
schen Kraft dar, das heifit, sie stellen haufig fest, in welchen Fillen ein be-
stimmter Sprechakt keine Behauptung ist. Hierbei kann man Modalverben wie
»kdnnen« und »miissen« verwenden, um die Mdglichkeit bzw. Notwendigkeit*”
einer Handlung auszudriicken oder man kann »diirfen« und »sollen« verwen-
den, um Erlaubnisse zu erteilen*® bzw. um Verpflichtungen zu duflern.*®*°
Wenn ich beispielsweise sage, »Du kannst jetzt gehen« - also eine implizit
performative Au8erung vorliegt*! -, handelt es sich i.d.R. um eine Erlaubnis-

463 Vgl. Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 84. Das Gleiche geschieht mit dem Modus, wie
etwa bei dem Satz im Indikativ: »Du 6ffnest das Fenster«, im Imperativ: »Offne das
Fenster!« und im Interrogativ: »Offnest du das Fenster?«. Vgl. diese Beispiele in: Ebd.

464 Vgl. Palmer, Semantik, S. 140 f.

465 So Palmer, Semantik, S. 141.

466 Vgl. kritisch zur Intonation als Kriterium fiir Satztypen Palmer, Semantik, S. 142.

467 Siehe in dieser Hinsicht Diesch, Sprachliche Indikatoren, S. 1, S. 7. Die Notwendigkeit, die
mit »miissen« geduflert wird, kann auch im Sinne eines Befehls oder einer Aufforderung
verstanden werden. Z. B.: »Du muss mein Auto reparieren«. Vgl. hierzu ebd., S. 39.

468 Vgl. die Bedeutung von »diirfen« als Erlaubnis in: Briinner/Redder, Modalverben im Dis-
kurs, S. 13 (S. 54) und Diesch, Sprachliche Indikatoren, S. 1.

469 Vgl. die Bedeutung von »sollen« als Verpflichtung in: Palmer, Semantik, S. 139. Vgl. die
Bedeutung von »sollen« als Aufforderung in: Briinner/Redder, Modalverben im Diskurs,
S. 13 (S. 55) und Wunderlich, Modalisierte Sprechakte, S. 226 (S. 229 f.).

470 Fir die Bedeutung von »wollen« und »mogen« vgl. Briinner/Redder, Modalverben im
Diskurs, S. 13 (S. 55 f.). Fiir die Bedeutung von »wollen« vgl. ferner Redder, Zu »wollen« und
»sollenc, S. 107 (S. 135 ff.).

471 Vgl. niher Abschnitt 2.4.2.
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erteilung,”’? bei welcher die Rolle der Aulerung durch das angewendete Mo-
dalverb angedeutet wird.*” In solchen Fillen wendet man normalerweise eine
normative oder - je nach Kontext - eine wertende Sprache an,””* nicht aber eine
deskriptive Sprache*”” wie bei einer (unwahren) Behauptung iiber betrugsrele-
vante Tatsachen. Und wie bereits festgestellt wurde,”® ist das, was Sitze der
vorschreibenden Sprache und Werturteile miteinander gemeinsam haben, dass
sie nicht als »wahr« oder »unwahr« bezeichnet werden konnen, wie es bei einer
Behauptung der Fall ist.

Fiir die Bestimmung des Vorhandenseins einer (unwahren) Behauptung iiber
betrugsrelevante Tatsachen sollen an vierter Stelle die Adverbien und Kon-
junktionen erwahnt werden. Die Besonderheit der Adverbien stiitzt sich in
diesem Kontext auf ihre Fihigkeit, die illokutiondre Rolle einer Auflerung zu
verdandern. Ein Handler vollzieht z.B. eine Behauptung, indem er duflert: »Das
Produkt hat keine Mangel«.””” Er kann diese Behauptung kategorisieren, indem
er Adverbien wie »bestimmt«*’® »stets«,””” »jemals«, »niemals«, »keinesfalls,
»nie« usw. hinzufiigt. Jedoch relativiert er den Anspruch auf die Wahrheit der
betreffenden Auflerung, wenn er stattdessen Adverbien wie »hoffentlich«,**
»wahrscheinlich«,*! »moglicherweise«, »manchmal«, »mehrmals«, »gegebe-
nenfalls« usw. benutzt. Sagt der Hindler: »Hoffentlich hat das Produkt keine
Mingel«, dann ist es nicht moglich zu sagen, dass er die propositionale Ein-
stellung einer Behauptung - also ein Glauben bzw. eine Uberzeugung, dass x -

472 Vgl. in dieser Hinsicht Diesch, Sprachliche Indikatoren, S. 7.

473 Siehe hierzu Palmer, Semantik, S. 139.

474 Siehe hierzu Davidson, Probleme, S. 79, mit verschiedenen Beispielen.

475 Vgl. hierzu Hruschka, Strafrecht, S. 425.

476 Vgl. niher oben Abschnitt 2.3.1.

477 Die Anwendung von Wortern wie »kein« oder »nicht« hat u. a. die Funktion des Negierens,
also die Funktion, Behauptungen aufzustellen, die den entgegengesetzten Wahrheitswert
haben, wie die ausgedriickten Behauptungen, in denen das Wort »kein« bzw. »nicht«
hinzugefiigt wird (so von Wright, Norm, S. 138, mit explizitem Bezug auf »nicht«).

478 Siehe Austin, Sprechakte, S. 94 f.

479 Vgl. Walter, Rhetorikschule, S. 157.

480 Vgl. Sokeland, Indirektheit, S. 55 f.

481 Vgl. Austin, Sprechakte, S. 94 f. Nach Austin ist der Satz »Die Katze ist vielleicht auf der
Matte« iiberhaupt keine Aussage. »[S]ie ist weder wahr noch falsch und sie ist mit>Die Katze
ist vielleicht nicht auf der Matte« vereinbar« (Wahrheit, S. 226 [S. 239]). Das Gleiche ge-
schieht, wenn man wahrscheinlich hinzufiigen wiirde (vgl. ebd., S. 226 [S. 239 f.]). Siehe
auch mit Bezug auf die Anwendung von »wahrscheinlich« und »vielleicht« Toulmin, Der
Gebrauch, S. 48 ff., S.82: Das Adverb »wahrscheinlich« dient uns als Mittel, »unsere
Schluf}folgerungen und Behauptungen einzuschrinken und damit anzudeuten, dafl die
betreffende Aussage irgendwie nicht ganz definitiv behauptet wird und daf3 sie den Spre-
cher nur zu einem gewissen Ausmaf festlegt«.


http://www.v-r.de/de

78 Betrug als Kommunikationsdelikt

besitzt, sondern blof3, dass er eine Hoffnung, ein Bezweifeln o. A.zum Ausdruck
bringt.**

Dariiber hinaus konnen die Konjunktionen auch eine wichtige Rolle beziig-
lich der Wahrheitsbedingungen einer betreffenden Auflerung spielen. Wenn ich
kopulative Konjunktionen anwende, wie etwa »und«, »weder/noch«, »nicht nur/
sondern auch«, »sowohl/als auch«,*® »sowie« usw., dann nehme ich die Wahr-
heit der beiden geduflerten Aussagesitze in Anspruch. Wenn ich z. B. sage: »Das
Auto ist rot und neug, tritt ein Aussagesatz auf, der genau dann wahr ist, wenn
beide Teilsitze wahr sind.*** Demgegeniiber verursacht die Anwendung von
disjunktiven Konjunktionen den umgekehrten Effekt. Auflere ich beispiels-
weise: »Das Auto ist schwarz oder rot«, dann nehme ich die Wahrheit nur eines
Teils dieses Satzes in Anspruch.*®”

An fiinfter Stelle kommen als semantische Sprachmittel die beschreibenden
und wertenden Begriffe.** Bei der Betrachtung der Unterschiede zwischen einer
Behauptung und einem Werturteil iiber Tatsachen*” wurde festgestellt, dass
Behauptungen in vielen Fallen eine wertende Interpretation erlauben. Wenn ich
z.B. duflere: »Dieses Auto ist schnell«, obwohl ich eine Beschreibung mache,
kann meine AuBerung auch in dem Sinne, dass etwa dieses Auto zu kaufen etwas
Gutes bzw. Wiinschenswertes sei, verstanden werden.** Und umgekehrt wurde
auch festgestellt, dass Werturteile in vielen Situationen nicht nur eine wertende
Komponente zu eigen ist — wie etwa, wenn ich sage: »Dieses Auto ist genau wie
Autos sein sollen« —, sondern auch ein beschreibendes Substrat — wie z. B., wenn
ich duflere: »Dies ist ein gutes Auto«. Diese beschreibende Komponente weist
héufig auf die Funktion des betreffenden Gegenstands hin und tibermittelt oft

482 Vgl. hierzu Abschnitt 2.2, 2.3, 2.3.1, 2.3.2.2.

483 Siehe Walter, Rhetorikschule, S. 157.

484 Siehe Posner, Bedeutung, S. 345 (S. 361), ferner Davidson, Probleme, S. 96; Neumann, Ju-
ristische Logik, S. 256 (S. 260); Waismann, Logik, S. 531; Walker, Konversations-Implika-
turen, S. 419 (S. 423 ff.). Fiir weitere Bedeutungen von »und« vgl. wiederum Posner, Be-
deutung, S. 345 (S. 368). Vgl. ebenfalls Koch/Riifmann, Begriindungslehre, S. 32, die fest-
stellen, dass etwa »weil« kein wahrheitsfunktionelles Verkniipfungszeichen ist. »Der Satz
»Der private Wohnungsbau ist zuriickgegangen, weil die Rentabilitit des eingesetzten Ka-
pitals durch das Wohnraumkiindigungsschutzgesetz gesenkt wurde« ist nicht schon dann
wahr, wenn die beiden Teilsédtze wahr sind; vielmehr muf8 dariiber hinaus der behauptete
Zusammenhang zwischen den beiden Sachverhalten bestehen, d.h. der Riickgang der
Kapitalrentabilitit mufl (eine) Ursache der Verminderung des Wohnungsbaus sein«
(Hervorhebung der Verfasserin). Ebenso im Ergebnis Patzig, Sprache und Logik, S. 16.

485 Siehe beziiglich dieser Problematik Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S.39 ff.;
Hruschka, Strafrecht, S. 411; Joerden, Logik, S. 17 ff.; Walter, Rhetorikschule, S. 157, mit
Bezug auf »Entweder-oder-Aussage[n]«.

486 Fiir die Begriffe, die keine festen Maf3stibe haben, wie z.B. »schon« vgl. naher Ab-
schnitt 2.3.1.

487 Siehe ndher oben in Abschnitt 2.3.1.

488 Vgl hierzu Abschnitt 2.3.1.
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Informationen rein beschreibender Art.*® Situationen, bei welchen eine Au-
Berung sowohl eine wertende als auch eine beschreibende Interpretation er-
laubt, stehen der Annahme einer Tduschung grundsitzlich nicht entgegen.*”
Jedoch spricht die Anwendung von stark subjektiv gepragten Adjektiven (wie
etwa »schon«) im Prinzip fiir die Auerung blofler subjektiver Werturteile*”'
ohne strafrechtliche Betrugsrelevanz.

2.4.3.2 Kontextuelle Sprachmittel

Wenn die Rolle der Auflerung nicht explizit in den fraglichen Sprechakt ein-
gefiihrt worden ist, oder wenn die Anwendung einer explizit performativen
Auflerung fiir die Bestimmung der Rolle nicht ausreicht, kann sie (auch) implizit
aus den Umstanden der Auﬂerungssituation, also aus dem Kontext geschlossen
werden.*”” Wenn man nun zwischen diesen Umstinden und den Kategorien des
lokutioniren, illokutioniren und perlokutioniren Aktes eine Parallele ziehen
wiirden, wiren die kontextuellen Sprachmittel in den Bereich des illokutiondren
Aktes einzuordnen.*”

Die Méglichkeit von den Umstinden auf die Rolle der betreffenden Auferung
zu schlieflen, dhnelt der Betrachtung, dass der Sinn von Worten abhingig vom
Kontext, in welchem sie verwendet werden, ist.** Deshalb ist es mdglich, dass die
Auflerung des gleichen Satzes je nach Interaktionskontext eine unterschiedliche
Rolle spielt.*” Beziiglich der Rolle der Auflerung »ist es fast zu einem Gemein-

489 Siehe Abschnitt 2.3.1.

490 Vgl. oben in Abschnitt 2.3.1.

491 Siehe Weinberger, Rechtslogik, S. 57, nach welchem der Satz: »Andrea ist schon« blof$ einem
»Geschmacksurteil« entspricht, das von der »Werteinstellung, also dem Geschmack des
Beurteilers abhingt.

492 Fiir die Bestimmung der Rolle durch den Kontext vgl. Haft, Recht und Sprache, S. 233
(S. 246). Ferner E. von Savigny, Die Philosophie, S. 142 f. und Searle, Was ist ein Sprechakt?,
S. 33 (S. 40).

493 Siehe Koch/Riiffmann, Begriindungslehre, S. 158 sowie oben in Abschnitt 2.1.

494 Vgl. Hruschka, Das Verstehen, S.29: »Nicht eine Qualitit des Wortes, sondern dessen
Relation auf eine Sache (d.h. auf einen Sach- oder Lebenszusammenhang) ist (...) sein
Sinn«; S. 30: »Vor allem (...) ist es (...) aufweisbar, dafy die Worter in einer Relation zu
Sachen ihren Sinn finden, wogegen der Sinn als Attribut eines Wortes ein blofles Phantom
bleibtc; S. 40. Ferner Lenk, Interpretationskonstrukte, S. 221: »Die Wortchen >ichg, >jetzt,
>hierchaben alle sehr variable Bedeutungen, abhingig von der Situation, in der sie gedufiert,
und von dem Sprecher, von dem sie verwendet werden usw.« Genau die Beriicksichtigung
des Kontexts ermoglicht es eine isoliert wahre Behauptung als Tduschung zu betrachten.
Vgl. w. N. beziiglich dieser Problematik in Abschnitt 2.3 a. E. sowie in Teil 5, Abschnitt 16.6.

495 Vgl. Bartsch, Die Rolle, S. 218;z. B. die Auflerung »Da steht ein Bulle auf der Weide« kann als
Behauptung und als Warnung verstanden werden, je nach Interaktionskontext (so ebd.).
Vgl. auch hierzu Bung, Subsumtion, S. 90; Koch/Riif§mann, Begriindungslehre, S. 152 f.; E.
von Savigny, Zum Begriff, S. 332 1., S. 340. Dies kann erkldren, warum man die gleiche
Auflerung in einem Kontext als Theaterspiel und bei einem anderen als unwahre Be-
hauptung im Sinne einer Tduschung verstehen kann. Dazu Hungerland, Kontext-Impli-
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platz in der Sprechakttheorie geworden, daf3 eine sprachliche Struktur in ver-
schiedenen Auferungskontexten verschiedene Sprechakttypen realisieren
kann«.*° In dhnlicher Weise kann man sagen, dass nicht das isolierte Zeichen ein
Trager von Bedeutungen ist, sondern die Elemente des Sprachsystems, also Sitze,
deren Struktur durch syntaktische Regeln und deren semantischer Gehalt durch
vielfiltige Faktoren bestimmt werden.”” Gemifl dieser Prdmisse wird die
Sprache nicht isoliert betrachtet, »sondern das Sprechen als menschliche Té-
tigkeit, als Form der sozialen Interaktion [untersucht]«.*® In dieser Hinsicht
gehort es zum Begriff einer objektiven Welt, dass »Sachverhalte in einem Nexus
stehen und nicht isoliert in der Luft hingen«.*” Fiir die Auflerung ist es we-
sentlich, bei welcher Gelegenheit sie aufgestellt wird und dass die angewendeten
Worte bis zu einem bestimmten Grad durch den Zusammenhang, in dem sie
vorkommen, erklirt werden.””

Da jeder Sprechakt in einen bestimmten Kontext eingebettet ist,™" sind die
kontextuellen Indikatoren der illokutioniren Rolle immer vorhanden.”” Zum
AufBerungskontext gehdren die sozialen Rollen der Parteien, ihre Beziehungen
zueinander sowie der institutionelle Rahmen ihrer kommunikativen Interakti-
on.”” Ebenso kénnen Kleidung,” Miene,”” Haltung,®® Amt*” und dergleichen

501

kation, S.266 (S.272): »Theaterspielen ist (...) kein Kontext des Behauptens«. Etwas
Ahnliches geschieht, wenn jemand ein phantastisches Mérchen erzéhlt, sich ironisch duflert
usw. Vgl. hierzu Nowell-Smith, Ethics, S. 72. Vgl. beziiglich der Frage der »ironischen«
Behauptungen Weinberger, Rechtslogik, S. 54; ders., Rechtstheorie 1/1970, S. 129 (S. 132 f.);
Williams, Wahrheit, S. 114, S. 153.

496 Sokeland, Indirektheit, S. 12, mit verschiedenen Beispielen.

497 Vgl. Habermas, Theorie, Bd. I, S. 373. Vgl. auch Wittgenstein, Das Blaue Buch, S. 71: »[D]er
Satz hat nur als Glied in einem Sprachsystem Sinn«. Ferner Kindhduser, Tiedemann-FS,
2008, S. 579 (S. 584).

498 Vgl. Giese, Tduschung, S. 3.

499 Habermas, Theorie, Bd. I, S. 417. Ferner Weinrich, Linguistik der Liige, S.29ff., S. 37
(»Worter, die man sich ohne jede Kontextdetermination denkt, konnen nicht liigen«) sowie
Christensen/Kudlich, ARSP 88/2002, S. 230 (S. 234 f.) und Koch, ARSP 61/1975, S. 27 (S. 40).

500 So Austin, Sprechakte, S. 117 f. Ferner Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 39,
siehe auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 28, mit Bezug auf die Versendung rechnungsdhnlicher
Angebotsschreiben und Triig/Habetha, JZ 2007, S. 878 (S. 880) sowie im Rahmen des Zi-
vilrechts Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rn. 18 (»Worte, Wortfolgen und Zeichen haben fiir
sich allein gewertet oft keinen oder doch jedenfalls keinen eindeutigen Sinn, sondern
gewinnen ihn erst aus dem Zusammenhang mit anderen Umstdnden. [...] Ein Erkld-
rungsakt vollzieht sich nicht im leeren Raum, sondern steht als Verhalten in der Rechts-
gemeinschaft in Beziehung zu anderen Umsténden, die ihm seinen Sinn geben«).

501 Siehe Weinrich, Linguistik der Liige, S. 14, S. 19.

502 Vgl. Sokeland, Indirektheit, S. 47. Ferner Timpe, Die Notigung, S. 139: »AufSerungen sind
stets kontextbezogenx.

503 So Sokeland, Indirektheit, S. 36. Beziiglich der Rolle des Sprechers konnen die Worte: »Ich
gebe dir hundert Euro« aus dem Munde des Vaters ein Geschenk, aus dem Munde eines
Freundes ein unverzinsliches Darlehen, aus dem Munde einer Person, die Wucher betreibt,
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entscheidend zur Kraft einer Auflerung beitragen. Aulerdem kénnen die Ge-
fahrten und der Aufenthaltsort des Sprechers Anhaltspunkte sein, die {iber seine
Sprache Auskiinfte und Indizien liefern.®® Zum Kontext gehort ebenfalls der
Gegenstand der konkreten wirtschaftlichen Rechtsbeziehung, an welcher Spre-
cher und Hoérer teilnehmen.
Was etwa innerhalb einer Handlung bis zu einem gewissen Zeitpunkt be-
hauptet wird, kann mit mehreren Faktoren in Beziehung stehen, wie z.B.:
1. Was der Sprecher selbst vorher behauptete und nachher behaupten wird.
2. Die miindlichen bzw. schriftlichen Auﬁerungen, die der Horer dazu macht,
oder machen wird.
3. Das korpersprachliche Verhalten von Sprecher und Horer, welches sie vor,
withrend oder nach ihren Handlungen ausiiben.’”"

den Abschluss eines wucherischen Vertrags, bedeuten (vgl. Ehrlich, Willenserkldrung,
S. 24). Vgl. auch mit Bezug auf diese Problematik Wittgenstein, Untersuchungen, 29.

504 Vgl. Davidson, Wahrheit, S. 168 und Wright, Implikatur, S. 370 (S. 381: »Wenn der Polizist
in Zivil der Strafle abgewandt in einer Einfahrt steht, so sind die Umstinde nicht danach,
dafl er den Verkehr regeln kénnte«).

505 Siehe Walter, Rhetorikschule, S. 90, S. 95 ff.

506 Vgl. Davidson, Wahrheit, S. 168. Ferner Walter, Rhetorikschule, S. 90.

507 Siehe Davidson, Wahrheit, S. 168. Die Betrachtung solcher Elemente betrifft ebenfalls eine
andere Frage, namlich die moglichen pragmatischen kommunikativen Implikationen eines
gewissen Kontexts und ihre Beziehungen mit der Rolle des infrage stehenden illokutiondren
Aktes. Vgl. hierzu das Beispiel von Gordon und Lakoff: »Wenn der Duke of Bordello zu
seinem Butler sagt >Es ist kalt hier¢, gibt er vermutlich einen Befehl, das Fenster zu
schlieflen. Das heifdt aber nicht, dafl >Es ist kalt hier< dasselbe bedeutet wie >Schlieflen Sie
das Fenster<. Es heifit nur, dafy man unter bestimmten Umstidnden etwas sagen und damit
etwas anderes kommunizieren kann« (Konversationspostulate, S. 327. Vgl. auch mit Bezug
auf dieses Beispiel Wright, Implikatur, S. 370 [S. 390]). In diesem Fall kann man nicht sagen,
dass der Satz »Es ist kalt hier« den semantischen Gehalt von »Schlieflen Sie das Fenster« hat
(siehe Koch/Riifmann, Begriindungslehre, S. 153). Dabei ist in solchen Fillen das, was der
Sprecher zu verstehen gibt, andeutet, meint usw. etwas anderes als das, was er sagt (vgl.
Grice, Logik, S. 243 [S. 246]). Fiir die Problematik der Andeutung und der kommunikativen
Implikationen vgl. Teil 3, Abschnitt 10.8.

508 So Davidson, Subjektiv, S. 200.

509 Siehe Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. I, S. 591 f. Im Zivilrecht spielen fiir die Auslegung
der Willenserkldrung die (vorherigen) Handlungen der Gegenpartei eine besondere Rolle.
Antwortet in dieser Hinsicht der Adressat auf eine Kaufofferte mit »einverstanden« oder
»jag, »so bestimmt sich der Inhalt seiner Annahmeerkldrung nach dem Inhalt der ihm
gemachten Offerte. Deren Inhalt bestimmt sich moglicherweise nach den Vorverhand-
lungen, die die Parteien gefiihrt haben. Fiir sich allein besagen die Worte »ja< oder »>nein¢
nichts« (Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rn. 18). Bei solchen Fillen bezieht sich der Inhalt der
betreffenden Antwort nicht nur auf dieses »einverstanden« bzw. auf dieses »ja«, sondern
auch auf den Inhalt, der in der Offerte vollstindig enthalten ist. Fiir dhnliche Betrachtungen
beziiglich einer Behauptung vgl. Abschnitt 2.3.

510 Allerdings kann das kérpersprachliche Verhalten nicht nur die Bedeutung eines kommu-
nikativen Aktes (mit-)bestimmen, sondern die Kommunikation selbst sein. Dies geschieht
etwa, wenn jemand anstatt eine schriftliche oder miindliche Behauptung zu duflern, mit
dem Kopf nickt oder den Daumen hebt. Vgl. beziiglich mancher Aspekte dieser Proble-
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Um die Wichtigkeit der Umstinde der Auflerungssituation plastisch darzu-
stellen, kann man das folgende Beispiel von Habermas anfithren: Angenommen,
dass ein Seminarteilnehmer die an ihn gerichtete Auflerung des Professors:
»Bitte, bringen Sie mir ein Glas Wasser«’'' hort, kann der Auflerungsempfinger
diese Aulerung grundsitzlich unter drei Geltungsaspekten zuriickweisen:
Erstens kann er die normative Richtigkeit der Auflerung bestreiten und
sagen: »Nein, Sie kdnnen mich nicht wie einen Ihrer Angestellten behandeln«.’"?
In diesem Fall wird der Auflerungsempfinger bestreiten, dass die Auferung des
Professors in dem infrage stehenden normativen Kontext richtig ist.”®
Zweitens kann er die subjektive Wahrhaftigkeit der Auferung bestreiten und
sagen: »Nein, eigentlich haben Sie ja nur die Absicht, mich vor anderen Semi-
narteilnehmern in ein schiefes Licht zu bringen«.”* In diesem Fall wird der
AufBerungsempfinger die propositionale Einstellung des Professors bestreiten,
indem er annimmt, dass der Professor eine bestimmte perlokutionidre Wirkung
°® Wie man jedoch merken kann, ist diese Bestreitung nur
sinnvoll in dem Kontext, in dem die kommunikative Interaktion geschieht. Das
heift, in einem anderen Kontext, z. B. im Restaurant usw., wire die Moglichkeit,
dass der Kellner gemeint hitte, der Kunde wiirde beabsichtigen, ihn mit seiner
Bitte um ein Glas Wasser »in ein schiefes Licht zu bringenc, im Hinblick auf die
Umstinde, in denen die kommunikative Interaktion stattfindet, absurd - und
folglich von vornherein ausgeschlossen. Andererseits kann es auch sein, dass der
Horer im gleichen Kontext {iber weitere Informationen beziiglich der Sprechsi-
tuation verfiigte, die ihm zu dem Schluss veranlassten, der Professor beab-
sichtigte, ihn doch nicht in ein schiefes Licht zu bringen. Wenn wir zusatzliche
Informationen besitzen, wie etwa iiber die Ernsthaftigkeit des Sprechers, kon-
nen wir daraus ableiten, dass er beim Vollzug des Sprechaktes S einen be-

stimmten mentalen Zustand bzw. eine bestimmte propositionale Einstellung
516

erzielen mochte.

hatte, die er mit seiner Auflerung zum Ausdruck bringen wollte.

Drittens kann der Seminarteilnehmer bestreiten, dass bestimmte Existenz-
voraussetzungen zutreffen und sagen: »Nein, die nichste Wasserleitung ist so
weit entfernt, daf8 ich vor Ende der Sitzung nicht zuriick sein kénnte«.””” In

matik Krdmer, Sprache, S. 270: »Die Sprache selbst verfiigt tiber eine materiale Exterioritit
in Gestalt der Stimme, der Schrift, der Gestik usw. Und diese Materialitdt der Sprache ist
(...) ein grundstindiger Sachverhalt. Uberdies ist der Sprachgebrauch (...) an die Kor-
perlichkeit der Sprachbenutzer gebunden« (Hervorhebung der Verfasserin).

511 Vgl. das Beispiel sowie weitere Betrachtungen in: Habermas, Theorie, Bd. I, S. 411.

512 Habermas, Theorie, Bd. I, S. 411.

513 Vgl. Habermas, Theorie, Bd. I, S. 412.

514 Habermas, Theorie, Bd. 1, S. 411.

515 So Habermas, Theorie, Bd. I, S. 412.

516 Vgl. Wunderlich, Sprechakt, S. 275 (S. 278 f.).

517 Habermas, Theorie, Bd. I, S. 411 f.
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diesem Fall wird das Vorhandensein bestimmter Umstiande bestritten, deren
Existenz der Professor unter den bestehenden Verhiltnissen annehmen muss.”'®

In gewisser Weise ermdglicht die Betrachtung der Umstinde der Aufe-
rungssituation eben, dass eine Aulerung ohne gesprochene oder geschriebene

sprachliche Mittel verwirklicht werden kann.>"’

»Das Auflern der Worte ist gewdhnlich durchaus ein entscheidendes (...) Ereignis im
Vollzuge der Handlung, um die es in der Auflerung geht (...); aber es ist alles andere als
iiblich (wenn es iiberhaupt vorkommt), dafl nur das Auflern der Worte nétig ist, wenn
die Handlung vollzogen sein soll«.*

Mehr noch vollziehen die Sprecher normalerweise ihre Sprechakte nicht voll-
stindig und explizit-wortlich und verlassen sich weitgehend auf die Umstinde
der Auflerungssituation.’ Aus diesem Grund ist es immer notwendig, dass die
Umstinde, unter denen ein Sprechakt geduflert wird, in gewisser Hinsicht passen
sowie es ebenfalls sehr haufig notwendig ist, dass der Sprecher zusétzlich weitere
Handlungen vollzieht.’”

Das Gleiche geschieht beziiglich der Tduschung beim Betrug. Auf der einen
Seite hingt die Losung der Frage, ob eine bestimmte Auflerung einer (unwah-
ren) Behauptung {iber betrugsrelevante Tatsachen entspricht, oder nicht, nicht
von dem Wortlaut®® bzw. von dem isolierten nicht geschriebenen angewendeten
Sprachmittel ab, sondern von der Beziehung zwischen diesem Wortlaut bzw. den
nicht geschriebenen Mitteln und anderen Sprachmitteln innerhalb des
Sprachsystems. Der Sinn der Auflerung hingt zudem von dem bestimmten
Raum-Zeit-Punkt und den weiteren Umstdnden ab, unter denen sie vollzogen
worden ist und durch welche sie zu anderen Vorgingen der Umgebung in Ver-
bindung gesetzt wird.”** Auf der anderen Seite kann die Losung der Frage, ob
eine bestimmte Auflerung einer ausdriicklichen oder schliissigen (unwahren)
Behauptung entspricht, oder nicht, nicht isoliert betrachtet werden, sondern
muss wiederum hinsichtlich des bestimmten Raum-Zeit-Punkts bzw. der wei-
teren Umstdnde und somit der betreffenden kommunikativen Erwartungen der

518 So Habermas, Theorie, Bd. I, S. 412.

519 Vgl. im Ergebnis beziiglich der aktiven Tduschung im Allgemeinen Eser, Strafrecht IV,
S. 112 Rn. 19. Vgl. im Ergebnis beziiglich der ausdriicklichen T4duschung HK-GS/Duttge,
§ 263 Rn. 9; Fischer, StGB, § 263 Rn. 18; MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 78; NK/Kind-
hduser, §263 Rn.108; Lackner/Kiihl, §263 Rn.7; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 35;
Schmidhduser, BT, 11/10; LK/ Tiedemann, § 263 Rn. 24. Vgl. aus einer allgemeineren Per-
spektive Austin, Sprechakte, S. 12, S. 95 f.

520 Austin, Sprechakte, S. 31.

521 So Wunderlich, Sprechakt, S. 275 (S. 278).

522 Siehe Austin, Sprechakte, S. 31.

523 Vgl. Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 582), mit Bezug auf die ausdriickliche
Tduschung.

524 Vgl. Rescher, Handlungsaspekte, S. 4.
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Parteien in der konkreten wirtschaftlichen Beziehung, die sie verbindet, beur-
teilt werden.

2.4.4 Schwiche der sprachlichen Indikatoren fir die Bestimmung des
Vorhandenseins einer (unwahren) Behauptung tiber betrugsrelevante
Tatsachen

Die Analyse der hier sog. semantischen und kontextuellen Sprachmittel fiir die
Bestimmung des Vorhandenseins einer (unwahren) Behauptung tiber betrugs-
relevante Tatsachen hat das folgende Ergebnis:

Erstens sind die genannten Sprachmittel, um sie mit der Mannigfaltigkeit
unserer sprachlichen Handlungen® in Einklang zu bringen, »wohl (...) end-
giiltig unzureichend«.”® Beziiglich des Aktes des (unwahren) Behauptens -
vorausgesetzt, dass die Sprachanwendungen von »Zeichen«, »Worten, »Satzen«
usw. unzihlbar viele sind -,*” ist es immer vorstellbar, dass neue Sprachspiele
auftauchen, um eine Behauptung aufzustellen. Im Anschluss an Searle kann man
die Sprache durch Einfithrung neuer Begriffe oder anderer Sprachmittel er-
weitern, wenn die vorhandene Sprache nicht ausreicht, also wenn ihr die Mittel
fehlen, mit ihr &uflern zu konnen, was man meint.**®

»Jede Sprache stellt uns eine begrenzte Anzahl von Wortern und syntaktischen Formen
zur Verfiigung, um zu sagen, was wir meinen, aber bei jeder Grenze, die eine Sprache
der Ausdriickbarkeit setzt, bei jeder Unmoglichkeit, einen Gedanken sprachlich aus-
zudriicken, handelt es sich um eine kontingente Tatsache und nicht um eine Not-
wendigkeit«.””

Zweitens gibt es mit Sicherheit andere als die oben erwdhnten Mittel. Allein
schon die Betrachtung des Kontexts als sprachlicher Indikator fiir das Vor-
handensein einer (unwahren) Behauptung muss uns zu dem Schluss kommen
lassen, dass es unmoglich ist, sich alle denkbaren Umstdnde, unter denen eine
Auflerung erfolgen kann, vorzustellen.”’

Drittens liegt die Schwiche all dieser kommunikativen Mittel grundsitzlich
darin, dass ihre Bedeutung unklar ist und dass sie nicht mit Gewissheit richtig

525 Vgl. die von Wittgenstein entwickelte Idee der Mannigfaltigkeit der Sprache in: Untersu-
chungen, 23. Vgl. auch hierzu Hilgendorf, Tatsachenaussagen, S. 20 f. Ferner Chomsky,
Regeln und Reprisentationen, S. 222 sowie mit Nuancen Habermas, Theorie, Bd. I, S. 430.
Anders jedoch Searle, Intentionalitit, S. 221.

526 Austin, Sprechakte, S. 96.

527 Vgl. Wittgenstein, Untersuchungen, 23.

528 Vgl. Searle, Sprechakte, S. 35.

529 Searle, Sprechakte, S. 35.

530 Vgl. Sokeland, Indirektheit, S. 82, mit Bezug auf andere Sprechakte.
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ankommt.””" Wie bereits aufgezeigt wurde,”” befreit uns die Anwendung des

Indikativ-Modus, obwohl sie sich normalerweise mit Behauptungen identifi-
ziert, nicht von allen Schwierigkeiten, weil es auch viele Auﬁerungen im Indi-
kativ gibt, die keine Behauptungen sind. Und ebenfalls kann die Aufstellung
einer Behauptung auch durch andere Modi geduflert werden. Zugleich kann man
nicht sagen, dass Behauptungen nur beschreibende und dass Werturteile nur
wertende Begriffe verwenden,’” da in der Praxis viele Behauptungen wertende
Elemente und Werturteile beschreibende Komponenten enthalten. Hinter diesen
Ideen liegt der Gedanke, dass

»jeder Illokutionstyp mit einer Vielzahl unterschiedlicher sprachlicher Mittel realisiert
werden kann und dafl nahezu jedes sprachliche Mittel fiir eine Vielzahl unterschied-
licher illokutionirer Akte eingesetzt werden kann«.”**

Das heif3t, dass die Verwendung bestimmter Ausdriicke bzw. sprachlicher Mittel
weder eine notwendige noch eine hinreichende Bedingung fiir das Vollziehen
einer Behauptung ist.*> Abgesehen von der Moglichkeit, dass der Handelnde mit
ein und demselben Auflerungsakt zum selben Zeitpunkt mehrere illokutionire
Sprechakte auf einmal realisieren kann,”® gibt es bei vielen Akten keinen klaren
Hinweis darauf, welche Art von Sprechakt eigentlich vollzogen wird. Deshalb ist
es auf einer pragmatischen Ebene sehr schwierig festzustellen, ob eine konkrete
AufBerung des Sprechers als ein ganz bestimmter Sprechakt zu bezeichnen ist.”’
Der Grund ist folgender: Es gibt keine Regel, »die eine Beziehung herstellt
zwischen dem, was die Worter in ihrer gemeinten Interpretation bedeuten, und
dem, was der Sprecher zu behaupten, fragen, bezweifeln, befehlen oder emp-
fehlen beabsichtigt«.”® Die sprachlichen semantischen bzw. kontextuellen In-

531 So Austin, Sprechakte, S. 96.

532 Vgl. ndher Abschnitt 2.4.3.1.

533 Siehe niher in Abschnitt 2.3.1 und in Abschnitt 2.4.3.1, die beschreibenden und wertenden
Begriffe.

534 Sokeland, Indirektheit, S. 4.

535 Siehe Davidson, Wahrheit, S. 163 ff., S. 380. Ferner Wellmer, Wie Worte Sinn machen, S. 75
sowie Grewendorf, Fortschritte, S. 101 (S. 115) und Henne, Sprachpragmatik, S. 60.

536 Vgl. hierzu E. von Savigny, Die Philosophie, S. 147.

537 So Palmer, Semantik, S. 139 f. Dies erweist sich deutlich bei der Abgrenzung zwischen
Behauptungen und Werturteilen (vgl. hierzu oben in Abschnitt 2.3.1).

538 Davidson, Probleme, S. 53. Nach Davidson gilt: »Behaupten heif3t unter anderem, sich als
jemanden darstellen, der glaubt, was er behauptet. Es ist klar, daf es kein konventionelles
Zeichen geben kann, welches zeigt, dafy man etwas sagt, was man glaubt, denn jeder Liigner
wiirde es sich zunutze machen. Das, was fiir immer unausgesprochen bleiben kann - die
Absicht, die Wahrheit zu sagen -, kann nicht durch die Konvention mit dem verkniipft
werden, was offentlich sein muf$: dem Aufstellen einer Behauptung. Es gibt keine Kon-
vention der Aufrichtigkeit« (Wahrheit, S. 379). Vgl. auch Bung, Subsumtion, S. 151: Bei
einer Behauptung gibt es »kein Zeichen, das kraft Konvention den Umstand indiziert, daf3
der Sprecher glaubt, was er sagt«. Anders jedoch Austin, der die Handlung als ein rein
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dikatoren der illokutiondren Rolle sind im besten Fall Indizien der pragmati-
schen Kraft einer Aulerung. Trotz des Vorhandenseins aller dieser Sprachmittel
konnen wir einrdumen, dass die endgiiltige Entscheidung, ob eine bestimmte
Auflerung eine (unwahre) Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen ist, oder
nicht, letzten Endes von den Einzelheiten des Sprachverhaltens abhingig ist.*”

3 Ergebnis

Im vorliegenden Teil dieser Arbeit wurde die Grundlage geschaffen, die den
Betrug als Kommunikationsdelikt kennzeichnet. Dabei wurde die Struktur des
Betrugs im Lichte der Sprechakttheorie erldutert™ und die Tduschung als ein
illokutionédrer Akt charakterisiert, konkret: als der illokutionére Sprechakt der
»unwahren Behauptung«.’*' Auf der Basis der kommunikativen Interaktion
zwischen Sprecher und Getduschtem wurde der Irrtum hingegen als perloku-
tionirer Effekt der Tauschungshandlung verstanden.’* Dariiber hinaus wurden
die Konturen des Gegenstands der Tduschung bestimmt. Gegenstand der Tau-
schung sind nur »betrugsrelevante Tatsachen«, ndmlich Informationen, die je
nach der rechtlichen kommunikativen Beziehung zwischen den Parteien er-
sichtlich entscheidungserheblich fiir eine rationale Vermdgensverfiigung sind.**
Zudem wurden die begrifflichen Unterschiede zwischen einer Tduschung im
Sinne einer unwahren Behauptung {iber betrugsrelevante Tatsachen und einem
bloflen Werturteil {iber Tatsachen ohne strafrechtliche Relevanz herausgear-
beitet.”** Diesbeziiglich wurden bestimmte Indizien entwickelt, die auf das

physisch definierbares Verhalten - also unabhidngig von Konventionen - begreift, aber
bewilligt, dass zum illokutiondren Akt - und demzufolge zum illokutiondren Akt der
Tduschung - Konventionen noétig seien (vgl. Sprechakte, relativierend in: S. 124 und ein-
dringlich in: S. 136). Trotzdem gibt Austin zu, dass es schwer zu sagen ist, »wo die Kon-
ventionen anfangen und wo sie aufhdren« (ebd., S. 136). Ebenfalls ist es nach Searle bei
Sprechakten eine Sache der Konvention, ob eine Auflerung unter bestimmten Bedingungen
etwa als Behauptung, Versprechen oder Befehl gilt (vgl. in dieser Hinsicht Sprechakte,
S. 60). Im Gegensatz dazu seien mogliche perlokutionire Wirkungen eines Sprechaktes - so
insbesondere der Irrtum des Getduschten - »von zufilligen Kontexten abhdngig und nicht,
wie illokutiondre Erfolge, durch Konventionen festgelegt« (Habermas, Theorie, Bd. I,
S.392. Vgl. ferner wiederum Austin, Sprechakte, S. 135 sowie Beck, Sprechakte, S. 23;
Hamel, Strafen, S. 48; Levinson, Pragmatik, S. 258 f.).

539 Siehe in dhnlicher Weise Davidson, Subjektiv, S. 200.

540 Dazu Abschnitt 2.1.

541 Vgl. Abschnitt 2.3.

542 Vgl. Abschnitt 2.1.

543 Vgl. Abschnitt 2.3.

544 Siehe Abschnitt 2.3 und Abschnitt 2.3.1.
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Vorhandensein einer unwahren Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen
mit Bezug auf semantische und pragmatische Betrachtungen schlieffen lassen.**

545 Vgl. Abschnitt 2.4, siehe auch Abschnitt 2.3 und Abschnitt 2.3.1.
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Teil 2: Kausale Erkldrung und intentionale Erklarung beim
Betrug

4  Vorbemerkungen und Gegenstand

Kausalerkldrungen werden traditionell den intentionalen Erkldrungen gegen-
iibergestellt: Die Ersten weisen auf die Vergangenheit hin und ihre iibliche
Formulierung lautet: »Etwas geschah, weil jenes stattgefunden hat«.”** Das
Vorhandensein einer strengen Verkniipfung zwischen Ursache und Wirkung
wird dabei angenommen® und die Giiltigkeit der Erklirung wird von der
Giiltigkeit der angenommenen gesetzméfligen Relation zwischen Ursache und
Wirkung abhingig gemacht.”*® Das Explanandum einer kausalen Erkldrung ist
ein Verhalten (oder eine beliebige andere Tatsache®®), aber es lisst immer die
Frage offen, »ob es sich um ein Verhalten handelt, das intentionalistisch als eine
Handlung (...) verstanden wird, oder ob es sich bei dem Verhalten um ein >reines
Naturereigniss, d. h. letzten Endes um eine Muskeltitigkeit handelt«.’®

Die intentionalen Erkldrungen hingegen weisen auf die Zukunft hin und ihre
iibliche Formulierung lautet: »Jenes geschah, damit etwas -eintrete«.”
»Sprachlich la3t sich dies durch eine Transformation der kausalen Dadurch-
dafl-Relation in eine intentionale Um-zu-Relation ausdriicken«.’” Das Expla-
nandum einer intentionalen Erklarung ist eine Handlung, also ein intentiona-

546 So von Wright, Erklaren, S. 83. Deshalb ist »weil« kein wahrheitsfunktionelles Verkniip-
fungszeichen. »Weil« bedeutet, dass zwischen zwei Sdtzen ein ursichlicher Zusammenhang
besteht. Vgl. Koch/Riifmann, Begriindungslehre, S. 32. Fiir die Formulierung der kausalen
Erkldrung vgl. Schulz, Lackner-FS, 1987, S. 39 f.; siehe auch Bernsmann, ARSP 68/1982,
S. 536 ff.; Engisch, Die Kausalitit, S. 21; Kindhduser, GA 1982, S. 477 (S. 479 ff.); Rothen-
fufer, Kausalitat, S. 22 ff.; Walder, ZStrR 93/1977, S. 113 (S. 136 ff.); Wolff, Kausalitat, S. 13.

547 Siehe Bubner, Handlung, S. 135.

548 So von Wright, Erkldren, S. 83.

549 Siehe Puppe, GA 1994, S. 297 (S. 299).

550 Von Wright, Erkléren, S. 111.

551 So von Wright, Erkliren, S. 83. Siehe auch hierzu Stegmiiller, Probleme, Bd. I, Teil 3, S. 380.

552 Kindhduser, Gefadhrdung, S. 52. Vgl. auch ders., Puppe-FS, 2011, S. 39 (S. 47) und Giese,
Tauschung, S. 17.
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listisch interpretiertes Verhalten und nicht blof3 eine Bewegung oder ein Zustand
des Korpers.” Um zu bestimmen, ob jemand eine Handlung vollzogen hat,
reicht es nicht, dass man lediglich nachweist, dass das Ergebnis der fraglichen
Handlung eingetreten ist, sondern man muss ebenso verifizieren, dass das, was
eingetreten ist, etwas Intentionales war und nicht etwas, was nur zufillig, irr-
tiimlicherweise oder gegen den Willen des Handelnden vollzogen worden ist.>**

Ziel des vorliegenden Kapitels ist zu zeigen, dass die Tduschung®’ sowohl die
Kausalitdt als auch die Intentionalitit beim Betrug erkliren muss. Aus der
Perspektive einer kausalen Erklarung lasst sich der Erfolg »Irrtum« nicht mit
irgendeiner Tatsache erkldren, sondern muss sich stets als das Resultat einer
Téuschung darstellen (Ex-post-Perspektive).”>® Hingegen ist aus der Perspektive
einer intentionalen Erklirung die Tduschung das einzige betrugsrelevante Mit-
tel, mit welchem das Ziel »Irrtum« erreicht werden kann (Ex-ante-Perspektive).
Dariiber hinaus werden am Ende des vorliegenden Kapitels®” die Konturen des
Begriffs »Schluss« bestimmt, der als Basis der hier vertretenen Auffassung fiir
die konkludente Tiduschung als »semantischer Schluss«>*® betrachtet wird.

5 Kausale Erkldarung beim Betrug: Die Tauschung als Ursache
von Irrtum, Vermogensverfiigung und Vermégensschaden

5.1  Die kausale Gesetzformulierung des Betrugstatbestands

Nach § 263 StGB wird bestraft, »[/w]er in der Absicht, sich oder einem Dritten
einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, das Vermogen eines an-
deren dadurch beschdidigt, daf$ er durch Vorspiegelung falscher oder durch Ent-
stellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unter-
halt«.

553 Vgl. von Wright, Erkliren, S. 116. Man kann statt von Intentionalitit von Absichtlichkeit
und statt von intentionalem von absichtlichem Handeln sprechen (so Bung, Wissen, S. 146).

554 Vgl. von Wright, Erkldren, S. 102 f.

555 Fiir die aktive Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3. Fiir die Tauschung durch Unterlassen vgl. diesen Teil und insbeson-
dere Teil 4.

556 Die Tduschung kann aber zusammen mit anderen Faktoren den Irrtum mitverursachen.
Vgl. unten in Abschnitt 5.1. Im Hinblick auf den Gegenstand der vorliegenden Arbeit wird
sich die Kausalerklirung beim Betrug grundsitzlich auf die Tduschung bzw. auf die Ver-
bindung zwischen T4uschung und Irrtum beziehen. Da beim Betrug die verschiedenen
Betrugsmerkmale kausal miteinander verbunden sein miissen (hierzu Abschnitt 5.1), kann
die Kausalerklirung ebenso bei den anderen Betrugsmerkmalen Anwendung finden.

557 Vgl. Abschnitt 6.2.

558 Vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.1.
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Die herrschende Literatur weist mit Recht auf eine ungliickliche Formulie-
rung im Gesetzwortlaut hin,”™ denn eine Tatsache als solche kann entweder
existieren, oder nicht existieren, nicht aber »falsch« oder »wahr« sein.”® »[W]as
falsch ist, das ist nicht Tatsache, und was Tatsache ist, das ist nicht falsch«.’*! Nur
eine Proposition kann »falsch« oder »wahr« sein,”® insofern sie mit einer Tat-
sache in der Welt {ibereinstimmt, oder auch nicht.’®

Vorspiegeln einer Tatsache heif3t, »dass der Téter einem anderen eine nicht
bestehende Tatsache als bestehend zur Kenntnis bringt«.”®* Entstellen ist das
»Verfdlschen des tatsichlichen Gesamtbildes durch Hinzufiigen oder Fortlassen
einzelner Elemente«,’® wihrend Unterdriicken ein Handeln bezeichnet, welches
auf das Verhindern der Kenntnisnahme einer bestehenden Tatsache verweist.*
Die Lehre kritisiert die gesetzliche Aufgliederung der Tduschungshandlung in
die drei erwdhnten Modalitdten, weil diese letztlich keine verschiedenartigen
Formen darstellt:*” »Wer Falsches vorspiegelt, unterdriickt oder entstellt das
Richtige, und umgekehrt«.”® Angesichts des beschriebenen gesetzlichen Pan-

559 Vgl. in dhnlicher Weise Blei, BT, S. 221; Gdssel, BT 2, § 21 Rn. 8; Hecker, Strafbare Pro-
duktwerbung, S. 247; Kiiper, BT, S. 288; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 41 Rn. 25; LK/
Tiedemann, § 263 Rn. 7; relativierend Schumann, JZ 1979, S. 588.

560 Vgl. Gauger, Die Dogmatik, S. 25. Ferner Bitzilekis, Hirsch-FS, 1999, S. 29 (S. 30); Geisler,
NStZ 2002, S. 86 (S.87); MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 43; Hellmann/Herffs, Abrech-
nungsbetrug, Rn. 149; Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 580: »[Dlie sinnliche
erfahrbare Realitdt [kann] selbst weder wahr noch falsch sein«); Krey/Hellmann, BT 2,
Rn. 337.

561 Bockelmann, BT 1, S. 64. Fiir den Tatsachenbegriff siehe niher Teil 1, Abschnitt 2.3.2.1.

562 Vgl. Quine, Unterwegs zur Wahrheit, S. 109; Ramsey, Tatsachen, S. 224; Schmidt, JuS 1973,
S. 204 (S. 205); Wunderlich, Sprechakt, S. 275 (S. 279). Ferner Arzt/Weber/Heinrich/Hil-
gendorf, BT, § 20 Rn. 33; Fischer, StGB, § 263 Rn. 6; Paschke, Der Insertionsoffertenbetrug,
S.91f.

563 Siehe Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 17 und E. von Savigny, Die Philosophie, S. 148 (»[W]ahre
Aussagen entsprechen den Tatsachen, falsche entsprechen ihnen nicht«). Vgl. w. N. dies-
beziiglich in Teil 1, Abschnitt 2.3.2.1.

564 Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 6. Siehe auch Eser, Strafrecht IV, S. 112 Rn. 16.

565 Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 337. Vgl. ebenfalls Eisele, BT II, Rn. 495 und Grau, Betrug, S. 190
(»entstellen« als »verdndern« bzw. als »anders gestalten«).

566 Vgl. MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 43. Ebenso NK/Kindhduser, § 263 Rn. 57. Irrefithrend
Fischer, StGB, § 263 Rn. 20 (»Unterdriicken wahrer Tatsachen ist das Unterlassen gebotener
Aufkldrung durch aktives Verhindern der Kenntnisnahme« [Hervorhebung der Verfasse-
rin]).

567 Soschon Binding, BT 1, S. 348 (»nur eine scheinbare Vermehrung der Mittel«). Ahnlich HK-
GS/Duttge, § 263 Rn. 8; Ellmer, Betrug, S. 89; Kiiper, BT, S. 288. Vgl. auch Maaf, GA 1984,
S. 264 (S. 265).

568 Bockelmann, BT I, S. 64. Vgl. auch LK/Lackner, § 263 Rn. 9 und Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 17.
Aus diesem Grund ist es falsch zu sagen, dass mit den Worten »Entstellung wahrer Tatsa-
chen« die Moglichkeit einer schliissigen Tauschung angedeutet wird (so jedoch SK/Hoyer,
§ 263 Rn. 10. Ferner Seibert, Garantenpflichten, S. 10 und LK/Tiedemann, § 263 Rn. 28).
Wenn die gesetzliche Aufgliederung der Tduschungshandlung keine unterschiedlichen
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oramas teilt sich die Literatur in zwei Gruppen: in diejenigen, die die Gesetz-
unterteilung ganzlich bzw. z. T. unbeachtet lassen und einfach von »Tduschung
(iiber Tatsachen)«®® oder von »falschen Behauptungen bzw. Aussagen (iiber
Tatsachen)«””® sprechen; und in diejenigen, die es als moglich betrachten mit
dem Oberbegriff des wahrheitswidrigen Vorspiegelns zu arbeiten,”" unter wel-
chen sich das Entstellen und das Unterdriicken von Tatsachen einordnen lasst.””
In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff der »Tauschung« als eine abgekiirzte
Umschreibung dieser Tatbestandsmerkmale aufgrund seiner Deutlichkeit und
begrifflichen Prizision verwendet.”* Dabei wird die Tduschung als eine unwahre
Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen) aufgefasst, namlich als eine
Behauptung, bei welcher sich der Téter wahrheitswidrig darauf festlegt, dass die
zum Ausdruck gebrachte Proposition wahr ist.”*

Der objektive Tatbestand beim Betrug stellt sich als eine Kette von vier ziel-
gerichteten miteinander verbundenen Gliedern dar,”” namlich »[d]ie Vermo-
gensschadigung, die aus einer Vermogensverfiigung resultiert, die ihrerseits auf
einem Irrtum beruht, fiir den der Téter aufgrund [s]einer Tauschung zustandig
ist«.””® Wie sich aus dem Wortlaut des § 263 StGB ergibt, miissen diese vier
Merkmale kausal miteinander verbunden sein.””” Das heif3t, man muss beim
Betrug drei Kausalbeziehungen zwischen den folgenden vier Merkmalen er-
kennen, nimlich zwischen Tduschung und Irrtum,”® zwischen Irrtum und
Vermogensverfiigung sowie zwischen Vermdgensverfiigung und Vermogens-
schaden.””*® Der Aufbau des Delikts stellt folglich die Frage nach der Kausalitit

Formen von Tduschung darstellt, dann kann man die konkludente Tduschung mit allen
diesen Formen verbinden oder einfach von einer schliissigen »Tauschung« sprechen.

569 So die herrschende Meinung und schon Binding, BT L, S. 339 ff. Vgl. ebenso Gerst/Meinicke,
StraFo 2011, S. 29 (S. 31). Diese Auffassung verst6f3t nicht gegen das Analogieverbot, weil
der Téduschungsbegriff inhaltlich nicht weiter reicht als die in drei Teile gegliederte ge-
setzliche Formulierung, sondern diese nur zusammenfasst. Vgl. in dieser Hinsicht Hoh-
mann/Sander, BT 1, § 11 Rn. 7. Ferner Paschke, Der Insertionsoffertenbetrug, S. 92.

570 Vgl. hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3 m. w. N.

571 So z.T. Kiiper, BT, S. 288. Siehe auch Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 493 a. E.

572 So Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 35.

573 Ahnlich Kargl, Liderssen-FS, 2002, S. 613 (S. 615); Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 337; Mitsch,
BT II/1, § 7 Rn. 17. Hier wird »Tduschung« in einem perlokutiondren Sinne angewendet,
also im Hinblick auf den kausalen Effekt, der die fragliche Auflerung beziiglich anderer
Merkmale des Betrugs darstellt. Vgl. hierzu naher Teil 1, Abschnitt 2.1.

574 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

575 So Gossel, BT 2, § 21 Rn. 5. Ahnlich Gerst/Meinicke, StraFo 2011, S. 29 (S. 30) und Samson,
JA 1978, S. 469 (S. 470).

576 NK/Kindhdiuser, § 263 Rn. 43 (Hervorhebung der Verfasserin).

577 Siehe HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 2. Ferner Hellmann/Herffs, Abrechnungsbetrug, Rn. 158;
Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 336; Rengier, BT I, § 13 Rn. 1, Rn. 3; Zirpins/Terstegen, Wirt-
schaftskriminalitit, S. 365.

578 Vgl. nur Gréseling, NStZ 2001, S. 515 (S. 516) und NK/Kindhduser, $ 263 Rn. 182.

579 Fiir die viergliedrige kausale Struktur des Betrugs vgl. statt vieler Mitsch, BT II/1,$ 7 Rn. 16
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zwischen der Tduschung und den anderen Merkmalen des Betrugs (Irrtum,
Vermogensverfiigung und Schiadigung fremden Vermogens).

Die kausale Verbindung der Merkmale des Betrugs lisst sich jedoch nicht
unter Kausalgesetze subsumieren,*®! was u.a. implizieren wiirde, dass »das
Eintreten des Explanandums durch ein oder mehrere andere Ereignisse sicher-
gestellt werden [kann]«.’® Im Gegensatz dazu muss man aus einer kausalen
Perspektive den Erfolg »Schidigung fremden Vermdgens« ex post betrachten™
und sich fragen, warum dieser stattgefunden hat. Die Antwort liegt in einem
Verhalten, namlich in der schiadigenden Vermogensverfiigung, wobei jedoch die
Frage offen bleibt, ob es sich um ein Verhalten handelt, welches letzten Endes auf
einer Tauschung tiber betrugsrelevante Tatsachen beruht oder blofl auf einer
falschen 6konomischen Entscheidung des Verfiigenden, auf dem Eintreten von
unerwarteten ungiinstigen wirtschaftlichen Faktoren o. A. Dabei kann der Er-
folg »Vermogensschaden« aus einer betrugsrelevanten Perspektive nicht auf
irgendeiner Handlung, sondern nur auf der Tduschungshandlung beruhen. Die
Kausalitat zwischen Tduschung und Irrtum verlangt, dass der Irrtum »gerade

und Sch.-Sch./Cramer-Perron, §263 Rn.5. Anders jedoch Hansen, Jura 1990, S.510
(S.514£) und Schmidhduser, Trondle-FS, 1989, S. 305 (S. 309) (dreigliedrige Struktur)
sowie LK/Tiedemann, § 263 Rn. 2 (fiinfgliedrige Struktur).

580 Sowohl im Rahmen der aktiven als auch der passiven Handlungen hat die Lehre die Frage
nach der Kausalitdt mit der Frage nach der (objektiven) Zurechnung ersetzt (vgl. in dieser
Hinsicht Jakobs, AT, 29/15 ff. und Roxin, AT I, 31/41 [»Eine Zurechnung ist nicht notwendig
an die Kausalitit gebunden«], beziiglich der Kausalitit beim Unterlassen und Maiwald,
Kausalitit, S. 4, hinsichtlich der Kausalitdt im Allgemeinen bzw. beim Tun) oder mindes-
tens die Frage nach der Kausalitidt durch die (objektive) Zurechnung zu lésen bzw. zu
erleichtern versucht (vgl. in diesem Sinne Brand, JR 2011, S. 96 [S. 100], mit Bezug auf den
Betrug sowie aus einer allgemeineren Perspektive Frisch, Tatbestandsmifliges Verhalten,
S. 10 ff. und Jescheck/Weigend, AT, S. 277 f. Immerhin behaupten die zuletzt genannten
Autoren, dass die Kategorien der objektiven Zurechnung und der Kausalitdt »keineswegs
identisch« sind [vgl. ebd., S. 277]). Dieses Verfahren ist aber falsch, wenn man bedenkt,
dass die erste Voraussetzung fiir die Zurechnung eines Erfolges ist, »dass eine Handlung des
Titers ursichlich fiir den Erfolg war« (NK/Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 80. Siehe auch dies., AT,
Bd. 1, § 2 Rn. 1: »[D]iejenigen tatsichlichen Beziehungen, die zwischen Handlung und
Erfolg bestehen und die Zurechnung begriinden, sind eben die Kausalbeziehungen«). Wenn
die Kausalitit eine (vgl. Puppe, Die Erfolgszurechnung, S. 30. Ferner wiederum Jakobs, AT,
7/29: »Fiir die objektive Zurechnung des Erfolgs ist die Kausalitit nur die Mindestbedin-
gung« [Hervorhebung der Verfasserin]) Voraussetzung der Zurechnung ist, dann ist es
widerspriichlich, die Frage nach einem Begriff - namlich der Zurechnung - mit der Frage
nach einer seiner Voraussetzungen - also der Kausalitdt - zu vermischen. In dhnlicher
Weise Vogel, Norm und Pflicht, S. 60 f.

581 Siehe aus einer allgemeinen Perspektive NK/Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 83.

582 Kindhdiuser, Intentionale Handlung, S. 92 (Hervorhebung der Verfasserin).

583 Vgl. hierzu Hruschka, Strafrecht, S. 402 (»[Ein objektiver] Kausalzusammenhang zwischen
einer Tat und dem unerwiinschten Ereignis, das als >Erfolg« der Tat tituliert werden kann,
besteht dann, wenn die Tat bei objektiver ex-post-Betrachtung zum Eintritt jenes Ereig-
nisses zumindest mitgewirkt hat«). Siehe auch hierzu Joerden, Logik, S. 84 und Kindhduser,
Gefihrdung, S. 59.


http://www.v-r.de/de

94 Kausale Erkldrung und intentionale Erklarung beim Betrug

auf die Tduschung und nicht auf andere Umstinde zuriickzufiihren ist«.”** Al-
lerdings schliefit dies die Moglichkeit nicht aus, dass auch andere Faktoren
hinzukommen, die den Irrtum des Horers mitverursachen.”® Damit man aber
dem Téter den Vermogensschaden zurechnen kann, muss dieser in jedem Fall
auf seiner Tduschung beruhen. In diesem Sinne ist es richtig zu sagen: »Ohne
Téauschung kein Irrtum«**® sowie dass beim Betrugstatbestand die Tduschung
eine notwendige Bedingung des Vermogensschadens eines Dritten ist. Auf der
Basis der genannten Uberlegungen kann man ebenso zu dem Schluss kommen,
dass allein durch die blofle Feststellung eines Irrtums noch nicht auf eine
Tauschung geschlossen werden kann.””

Im Hinblick auf die Zurechnung kann man im Anschluss an Kindhduser
sagen, dass der Irrtum in dem Sinne mit der Tduschung kausal verbunden sein
muss, »dass sich das Opfer bei pflichtgemiflem Verhalten des Titers nicht in
dem fraglichen Irrtum befunden hitte«.”®® Aus der Perspektive des Normwi-
derspruchs hingegen kann man sagen, dass der Irrtum mit der aktiven Tdu-
schung kausal verbunden ist, wenn sich der Getduschte beim Nichtvorhanden-
sein der (verbotenen) unwahren Behauptung tiber betrugsrelevante Tatsachen,
also tber Tatsachen, die nach der konkreten wirtschaftlichen Beziehung er-
sichtlich entscheidungserheblichen Charakter fiir eine rationale Vermogens-
verfiigung haben,’® nicht in dem fraglichen Irrtum befunden hitte. Ebenso
kann man aus der Perspektive des Normwiderspruchs sagen, dass der Irrtum
mit der Tauschung durch Unterlassen kausal verbunden ist, wenn sich der Ge-
tauschte beim Vorhandensein einer (gebotenen) wahrheitsgeméfien Behaup-
tung Uiber betrugsrelevante Tatsachen nicht in dem fraglichen Irrtum befunden
hitte.” Eine solche Konzeption des Kausalzusammenhangs zwischen Tiu-

584 Eser, Strafrecht IV, S. 119 Rn. 53.

585 Vgl. fiir die ausreichende Mitverursachung zwischen Tduschung und Irrtum Sch.-Sch./
Cramer-Perron, § 263 Rn. 43 (»Die Tduschungshandlung muss nicht alleinige Ursache des
Irrtums sein«); Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 20; Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 60; SSW-StGB/Satzger,
§ 263 Rn. 75; LK/ Tiedemann, § 263 Rn. 93; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 511. Vgl. ebenso
aus einer allgemeinen Perspektive Hruschka, Strafrecht, S. 402 und Kiihl, AT, § 4 Rn. 7.

586 Lampe, Otto-FS, 2007, S. 623 (S. 631).

587 Vgl. BGHSt 47, S. 1 (S. 5). Siehe auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 21 und Stiibinger, Puppe-FS,
2011, S. 263 (S. 278), ferner Krack, JZ 2002, S. 613 (S. 614): »Das blofle Verursachen des
Irrtums (...) reicht fiir die Annahme einer zur Betrugsstrafbarkeit fithrenden Tauschung
nicht aus. (...) Wer sich in einem Irrtum befindet und deshalb eine Vermdgensverfiigung
vornimmt, die seinen Vermdgensbestand schmalert, ist damit noch nicht Opfer einer gegen
sein Vermogen gerichteten Straftat geworden«. A.A. Mahnkopf/Sonnberg, NStZ 1997,
S. 187: »Wo ein Irrtum ist, ist auch eine Tduschung«. Dagegen Garbe, NJW 1999, S. 2868
(S. 2869) und Hoffmann, GA 2003, S. 610. Ferner Ackermann, Roxin-FS, 2011, Bd. 2, S. 949
(S.951).

588 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 182.

589 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

590 Vgl. Kindhduser, GA 1982, S. 477 (S.490: »Handlungsergebnisse konnen namlich nur
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schung und Irrtum beim Betrug beruht auf objektiven Betrachtungen, naimlich
dem Vorhandensein einer (verbotenen) unwahren Behauptung iber betrugs-
relevante Tatsachen bzw. dem Nichtvorhandensein einer (gebotenen) wahr-
heitsgemiflen Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen und nicht auf sub-
jektiven unsicheren von »Fall zu Fall« unterschiedlichen Uberlegungen, wie die
Theorie des adiquaten Kausalzusammenhangs.”'

Der Tatbestand des § 263 StGB beschreibt den erforderlichen Kausalzusam-
menhang zwischen Tduschung und Irrtum mit dem Erregen und dem Unter-
halten eines Irrtums.””> Die Modalitit des Erregens bezieht sich hierbei auf das
Hervorrufen eines Irrtums.”” Ein Irrtum wird erregt, wenn eine noch nicht
vorhandene Fehlvorstellung®™ durch Einflussnahme auf den Getiuschten
vaufgrund der Tiuschungshandlung«® (mit-)bewirkt wird.® Ist beim Ge-
tauschten schon eine Fehlvorstellung vorhanden, kann nicht mehr von einer
Irrtumserregung die Rede sein.””” Die Variante des Erregens setzt u.a. voraus,
dass von der Tauschungshandlung unabhingige Fehlvorstellungen irrelevant
sind.*®

Die Variante des Unterhaltens hingegen bezieht sich auf das Aufrechterhalten
eines Irrtums. Ein Irrtum wird unterhalten, wenn eine zuvor bestehende Fehl-
vorstellung, unabhingig von wem sie hervorgerufen wurde, durch Einfluss-
nahme auf den Getiduschten aufgrund der Tiuschungshandlung verstirkt®® oder
verfestigt®' bzw. verlingert®” wird. Bei all diesen Féllen verhindert der Titer den

solche Ereignisse sein, die ohne ein Eingreifen des Menschen nicht stattgefunden hatten.
Ein Ereignis in der Welt, dessen Vorliegen ohne die Instanz eines Handelnden denkbar ist,
kann nicht als Handlungsergebnis interpretiert werden).

591 Als Anhénger dieser These vgl. nur Naucke, Peters-FS, 1974, S. 109 ff. Fiir die Gegenmei-
nung vgl. nur Trondle, JR 1974, S. 221 (S. 224). Vgl. ebenso beziiglich dieser Problematik
Kurth, Betrug, S. 165.

592 Es handelt sich also um einen Fall, bei welchem die Ursachlichkeit des Téterverhaltens fir
den tatbestandlichen Erfolg ausdriicklich als Tatbestandsmerkmal aufgefiihrt wird. Siehe
diesbeziiglich Haas, Kausalitit, S. 139.

593 Vgl. Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 375 und Schmidt/Priebe, BT II, Rn. 569.

594 Deshalb spricht Samson von einer »neue[n] Fehlvorstellung« (JA 1978, S. 469 [S. 471]).

595 Schmidhdiuser, BT, 11/11 (Hervorhebung der Verfasserin).

596 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 183. Anders Eser, Strafrecht IV, S. 118 Rn. 50: Ein Irrtum
wird erregt, wenn »ein noch nicht vorhandener Irrtum neu geschaffen oder zu einem
bereits bestehenden ein weiterer hervorgerufen wird.

597 Siehe Kargl, Liiderssen-FS, 2002, S. 613 (S. 621).

598 Siehe Kiihne, Geschiftstiichtigkeit, S. 62.

599 Vgl. Eser, Strafrecht IV, S. 118 Rn. 51.

600 Vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 26. Ferner Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 20 und Schmidt/Priebe,
BT II, Rn. 569 sowie AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 58 m. w. N.

601 Vgl. Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 60. SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 76, bezieht sich auf die Be-
stdtigung eines Irrtums. Nach Binding ist Unterhalten mehr als Bestdrken und »besteht in
dem tétigen Abhalten von der Erkenntnis des richtigen Sachverhaltes« (BT I, S. 349).

602 Vgl. Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 375.
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Untergang einer bereits vorhandenen Fehlvorstellung.”” Die »Unterhaltung
eines Irrtums ist insbesondere die Unterdriickung von Tatsachen, durch deren
Wahrnehmung das irrende Opfer die Wahrheit erfahren (...) wiirde«.*”* Durch
Begehen wird ein Irrtum unterhalten, wenn etwa der Tiéter verhindert, dass eine
vorhandene Fehlvorstellung beseitigt wird, wie beispielsweise, wenn A den Brief
zerreifit, der einen bei B vorhandenen Irrtum aufkliren wiirde.®” Ein Irrtum
kann ebenso durch Unterlassen unterhalten werden,®® wenn eine vorhandene
Fehlvorstellung des Getduschten trotz der Garantenstellung des Téters®” nicht
durch eine vollstindige und zutreffende Information beseitigt wird.**® Z. B. hat A
sich durch einen Vertrag zur Aufklirung gegeniiber Kunstsammler B ver-
pflichtet und sieht untitig zu, wie B eine Filschung fiir einen hohen Preis
kauft.®”

Andererseits findet der Titer bei der bloflen Ausnutzung eines Irrtums, im
Gegensatz zu der Variante des Unterhaltens, lediglich den Irrtum vor, geht
stillschweigend auf ihn ein und ldsst ihn zu seinen Gunsten weiterwirken.®' Das
blofle Ausnutzen eines bereits bestehenden Irrtums schlieit die Strafbarkeit
wegen Betrugs aus,’"' wenn es sowohl an einer aktiven Tiuschungshandlung als
auch an einer Garantenstellung zur Aufklirung fehlt.*”

Obwohl der Irrtum als ein Widerspruch zwischen der Wirklichkeit und der
Vorstellung des Getduschten definiert werden kann,’" lisst diese Konzeption des

603 Vgl. BGH, JZ 1989, S. 550; OLG Kéln, JZ 1988, S. 101 (S. 102: »[D]er Tater verhindert, daf3
eine bereits vorhandene Fehlvorstellung [...] beseitigt wird«); Samson, JA 1978, S. 469
(S. 471). Wichtig bei der Variante des Unterhaltens ist es, dass ein Zustand x besteht (Irr-
tum), der jedoch vergeht, im Falle dass er nicht aufrechterhalten wird. Vgl. hierzu Ab-
schnitt 5.2.

604 Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 60.

605 Das Beispiel basiert auf Haft/Hilgendorf, BT I, S. 89. Vgl. auch hierzu Sch.-Sch./Cramer-
Perron, § 263 Rn. 45; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 67; LK/Tiedemann,
§ 263 Rn. 95.

606 Vgl. Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 512. Siehe auch hierzu Gdéssel, BT 2, § 21 Rn. 91.

607 Vgl. SK/Hoyer, § 263 Rn. 84.

608 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 184.

609 Vgl. das Beispiel in: Haft/Hilgendorf, BT 1, S. 89.

610 So LK/Lackner, § 263 Rn. 93 und Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 20. Vgl. auch OLG Kéln, JZ 1988,
S. 101 (S. 102: »Kein Unterhalten eines Irrtums ist [...] die blofle Ausnutzung einer vor-
gefundenen Fehlvorstellung« [Hervorhebung der Verfasserin]).

611 Siehe Bockelmann, E. Schmidt-FS, 1961, S. 437 (S. 445).

612 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 95. Siehe ebenso Joecks, StGB, § 263 Rn. 52.

613 So Tondorfl Waider, MedR 1997, S. 102 (S. 103). Ferner Groseling, NStZ 2001, S. 515 (S. 516):
»Der Irrtum besteht in der (...) objektiv feststellbaren Divergenz von (falscher) Vorstellung
und (wahrer) Realitit«; dhnlich Marberth-Kubicki, Computer- und Internetstrafrecht,
Rn. 192 und Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 55. Demgegeniiber betont Rotsch, Z]JS 2008, S. 132
(S. 136): »Wenn die h. M. den Irrtum i.S.d. § 263 StGB lediglich als Auseinanderfallen von
Vorstellung und Wirklichkeit definiert, so kann es keinen Unterschied machen, ob dieses
Auseinanderfallen auf einer unmittelbaren Einwirkung auf die Vorstellung des Opfers oder
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Irrtums den kommunikativen Charakter des Betrugstatbestands aufler Acht.***

Auf der Basis der kommunikativen Interaktion zwischen Sprecher und Horer ist
der Irrtum zunichst ein perlokutiondrer Effekt der Tauschung im Sinne einer
Einwirkung auf das Vorstellungsbild des entsprechenden Adressaten.®"” Selbst-
verstandlich wird dieses Vorstellungsbild aufgrund der Tduschung der Wirk-
lichkeit widersprechen, jedoch kann dieser Erfolg, nimlich der Irrtum des Ge-
tduschten, ohne Rekurs auf die vorhergehende kommunikative Interaktion
zwischen Sprecher und Horer nicht ausreichend erklirt werden.

Aus dem Erfordernis der Kausalitat zwischen Tduschung und Irrtum ergeben
sich u.a. die folgenden Konsequenzen. Erstens, »daf3 sich der Irrtum auf dieje-
nigen Tatsachen beziehen muf3, die dem Opfer vorgespiegelt wurden oder iiber
die es garantenpflichtwidrig nicht aufgeklart wurde«.’'® Dies bedeutet, dass der
Irrtum der Tduschung entsprechen muss.®”” Zweitens, dass obwohl ein Zweifel
seitens des Getduschten der Annahme eines Irrtums als Fehlvorstellung tiber die
Realitdt nicht entgegensteht,"® die Grifle der Zweifel nicht so sein darf, dass sie
den Kausalzusammenhang zwischen den Betrugsmerkmalen unterbricht.®”® Bei

aber einer Manipulation ihres Bezugsgegenstandes beruht«. Vgl. w. N. beziiglich der
AusschliefSung von blolen Manipulationen an und mit Tatsachen als Tduschungshandlung
in Teil 1, Abschnitt 2.1. Ferner in Teil 5, Abschnitt 17.2 und 17.3.

614 Vgl. hierzu Teil 1, Abschnitt 2.

615 Siehe niher oben Teil 1, Abschnitt 2.1.

616 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 77. Siehe auch Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 35.

617 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 77. Ferner SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 70 (»Der Irrtum ist
das Spiegelbild der Tauschung«) sowie Miiller, § 263a StGB, S. 48 und Schmidt/Priebe, BT 11,
Rn. 522, nach welchen sich der Irrtum auf Tatsachen beziehen muss, »die Gegenstand der
Tduschung waren«. Allerdings verlangt das kausale Erfordernis nicht, dass der Irrtum eine
Umkehrung bzw. das genaue Gegenteil der Tauschung ist. Deshalb steht eine liickenhafte
Vorstellung tiber Tatsachen dem Irrtum nicht entgegen. So LK/Lackner, § 263 Rn. 78.

618 Die herrschende Lehre sieht bereits in dem Fall, in dem der Getduschte die Wahrheit der
Behauptung fiir moglich bzw. wahrscheinlich hilt, einen Irrtum. So Arzt/ Weber/Heinrich/
Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 65, ferner Eisele, BT II, Rn. 520; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 373;
Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 58; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 510, siehe auch hierzu Eser,
Strafrecht IV, S. 118 Rn. 48a. Anders jedoch Giehring, GA 1973, S. 1 (S. 16 ff., S. 23: ein
Irrtum sei nur dann anzunehmen, wenn der Getduschte die Richtigkeit seiner Vorstellung
fiir wahrscheinlicher hélt als ihre Unrichtigkeit); Amelung, GA 1977, S. 1 (S. 7 £., der zwi-
schen irrelevanten allgemeinen und irrtumsausschlielenden konkreten Zweifeln diffe-
renzieren will); dhnlich R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit, S. 131 ff. Vgl. w. N. iiber die
objektive Zurechnung beziiglich dieser Problematik in: Rengier, Roxin-FS, 2001, S. 811
(S. 8221.). Fiir einen Ausschluss des Zurechnungszusammenhangs zwischen Tduschung
und Schaden im Falle von Vermogensverfiigungen »trotz Kenntnis der Tauschung« Brand/
Vogt, wistra 2007, S. 408 (S. 409 f.).

619 Vgl. Walter, Betrugsstrafrecht, S. 171 f. (die Tauschung muss kausal dafiir werden, dass der
Irrtum vor der Verfiigung »nicht unter eine Intensititsschwelle sinkt«, unter welcher ihm
die verfiigungsmotivierte Kraft verloren geht). Siehe auch Idler, JuS 2004, S. 1037 (S. 1038:
»Zumindest bei {iberwiegenden Zweifeln, wenn also die Unrichtigkeit einer Tatsachenbe-
hauptung fiir wahrscheinlicher gehalten wird als ihre Richtigkeit, konnte man dann nicht
mehr von einem Irrtum sprechen«). Weitergehend Otto, Jura 1983, S. 16 (S. 21 £.: Es fehlt an
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Fillen, in denen der Horer gar nicht an die Wahrheit des Inhalts der betreffenden
Auflerung glaubt bzw. die Wahrheit kennt,** kann nicht mehr von einem »Irr-
tume« die Rede sein.

5.2 Der Betrugstatbestand als Erfolgsdelikt

Der Betrug stellt sich als ein Erfolgsdelikt dar,** also als eine Straftat bei welcher
»die verbotene - und trotzdem vorgenommene - Handlung, deren Begehung
stets ein Ereignis in der (>Auflen<-)Welt ist, per definitionem auf ein anderes
Ereignis, den sog. Erfolg, bezogen wird«.*” Der Erfolg ist »das Eintreten eines
erwiinschten Zustandes in der Welt«, der in einer bestimmten Situation durch
zielgerichtetes Tun bzw. Unterlassen des Téters kausal herbeigefithrt wird.*” Der
Erfolg bzw. das Handlungsergebnis des Titers setzt den Ubergang von einem
Zustand (bzw. Prozess) in einen anderen Zustand (bzw. Prozess) voraus.®* Nach
Kindhdusers Auffassung ist

»eine Handlung (...) kausal fiir einen Erfolg, wenn dessen Ursache der Endzustand
einer Verinderung ist, die Gegenstand eines Tuns oder Unterlassens ist«.®’

Der Betrug ist ein Vermdgensdelikt.®®® Die Schidigung fremden Vermdagens ist

der rechtsgutverletzende Erfolg des Betrugstatbestands.®” Beim Betrug haben

einem Irrtum, wenn dem Getduschten die Wahrheit der Behauptung des Tiaters »vollig
gleichgiiltig« ist. Ebenso ders., JZ 1993, S. 652 (S. 654). Ferner Prinzing, NJW 1960, S. 952.

620 Siehe Weifler, GA 2011, S. 333 (S. 346), mit Bezug auf den Betrug zum Nachteil arbeitsteilig
tatiger Organisationen.

621 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 3. Ferner Ronnau, Rissing-van Saan-FS, 2011, S. 517 (S. 544:
Verletzungserfolgsdelikt). Siehe auch hierzu Bohnert, NJW 2003, S. 3611 (S. 3612); Rengier,
Roxin-FS§, 2001, S. 811 (S. 819 f.); Schldsser, NStZ 2009, S. 663 (S. 666); Vogel, JZ 2005, S. 308
(S.309) sowie w. N. tiber das spanische Strafrecht und die objektive Zurechnung beim
Betrug in: Pérez Manzano, Symposium fiir Tiedemann, 1994, S. 213 (S. 215 f.).

622 Hruschka, Strafrecht, S. 400. Vgl. auch beziiglich dieser Problematik Kindhdiuser, Inten-
tionale Handlung, S. 156 ff.; ders., Gefahrdung, S. 50 (»Das Ergebnis ist zugleich das Er-
eignis, durch das eine Handlung im Falle ihres Gelingens definiert wird«), S. 88 ff. Vgl. zum
tatbestandsmifigen Erfolg Puppe, AT?, § 1 Rn. 8 ff.

623 Habermas, Theorie, Bd. I, S. 385. Siehe auch ders., Vorstudien, S. 459.

624 Vgl. Kindhduser, Gefahrdung, S. 88. Siehe auch M. E. Mayer, Der Causalzusammenhang,
S. 26 (Erfolg als »Veranderung in der AufSenwelt« bzw. als »Anders-Geworden-Sein). Fiir
die Tatsachenklassifizierung in Zustand, Prozess und Ereignis vgl. ndher Teil 1, Ab-
schnitt 2.3.2.2 sowie von Wright, Norm, S. 39 ff.

625 Kindhduser, Gefahrdung, S. 89.

626 Mit Nachdruck AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 1 (»Der Betrug ist das Vermogensdelikt des
deutschen Strafrecht schlechthin«) und Rengier, BT I, § 13 Rn. 1 (»Der Betrug ist das
bedeutendste Vermdgensdelikt«). Vgl. auch SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 7 sowie Eser, GA
1962, S. 289 (S. 294, S. 303). Fiir das Vermdgen als geschiitztes Rechtsgut beim Betrug siehe
ebenso RGSt 74, S. 167 (S. 168 f.); BGHSt 7, S. 197 (S. 198); 16, S. 220 (S. 221) und S. 321
(S. 325) sowie die herrschende Lehre und etwa Bittner, MDR 1970, S. 291 (S. 292); Brand/
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die Ausdriicke »Erfolg« und »Rechtsgutverletzung« dasselbe Referenzobjekt -
nidmlich den Schaden fremden Vermogens -, weil die Vorschrift des § 263 StGB
eine »Selbstzwecknorme, also eine Norm, die das geschiitzte Rechtsgut nennt,
ist.®”® Thre Fassung (»das Vermdgen eines anderen dadurch beschidigt ...«) lisst
diesbeziiglich keinen Zweifel.®”

Die Schadigung fremden Vermogens als rechtsgutverletzender Erfolg des
Betrugs (vermittelt {iber Irrtum und Vermogensverfiigung) muss durch die
Téauschung verursacht werden,* damit man dem Titer - angenommen, dass die
anderen Voraussetzungen vorliegen - diesen Erfolg zurechnen kann. Da der
Betrug ein »verhaltensgebundenes Vermdgensschidigungsdelikt«*' ist, kann
»nicht jede (zurechenbare) Verursachung eines Vermogensschadens, sondern
nur die tduschungsbedingte Irrtums- und Schadenszufiigung strafbar sein«.*”
Beim Betrug geht es also »um den Schutz des Vermdgens gegen einen spezifi-
schen Angriff«,”” namlich die Tduschung.

Ein Schaden . S. d. Betrugs ist gegeben, wenn das Vermogen des Opfers gegen
seinen Willen vermindert wird.”** Nach Hefendehl ist »[e]in Vermdgensschaden

Vogt, wistra 2007, S. 408 (S. 411); Brodag, BT, 15. Teil Rn. 1; Dannecker/Knierim/Hage-
meier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 772; Geppert, Hirsch-FS, 1999, S. 525 (S. 536 f.); Hagenbu-
cher, Der Herrschaftsbegriff, S. 153 f.; Hefendehl, Vermogensgefadhrdung und Exspektan-
zen, S. 81; Herzberg, MDR 1972, S. 93; Kargl, wistra 2008, S. 121 (S. 123); Klein, Der Mif3-
brauch, S. 137 (S. 147 f.); Krack/Radtke, JuS 1995, S. 17 (S. 20); Meincke, Zum Problem,
S. 41; Mohrbotter, GA 1969, S. 225 (S. 227); ders., GA 1975, S. 41 (S. 48); Rengier, JZ 1990,
S. 321 (S. 324); Ruhs, Rissing-van Saan-FS, 2011, S. 567 (S. 577, S. 579); Samson/Horn, NJW
1970, S. 593 (S. 596); Sieber, Computerkriminalitit, S. 198.

627 Ferner NK/Kindhduser, § 263 Rn. 43; etwas anders ders., ZStW 103/1991, S. 398 (S. 399:
»Betrugsverbot als Vermdgen und Dispositionsfreiheit schiitzende Normg, S. 408 ft.);
ahnlich Graul, Brandner-FS, 1996, S. 801 (S. 819: § 263 StGB ist »durchaus auch ein Delikt
gegen die Dispositionsfreiheit im Umgang mit Vermogenswerten«); Pawlik, Betrug, S. 105,
der einen Verstof3 gegen die Freiheit im Umfang mit Vermdgen sieht. Siehe auch Jakobs, JuS
1977, S. 228 (S. 230: »Vermdgen und Verfiigungsfreiheit [lassen sich] nicht trennen, ohne
daf das Vermdgen ausgehohlt wird«). Fiir eine Einbeziehung der Dispositionsfreiheit in den
Schutzbereich des Betrugs vgl. ferner Bergmann/Freund, JR 1988, S.189 (S.192) und
Niggli, SchwZStr 111/1993, S. 236 (S. 257). Strittig ist aber die Bestimmung des Vermo-
gensbegriffs. Fiir einen eingehenden Uberblick diesbeziiglich vgl. nur MK-StGB/Hefendehl,
§ 263 Rn. 294 ff.

628 Vgl. Kindhduser, Gefihrdung, S. 145.

629 So Gallas, E. Schmidt-FS, 1961, S. 401.

630 Vgl. in dieser Hinsicht Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 1/2; Kindhduser/Nikolaus, JuS
2006, S. 293 (S. 298); Kiihne, Geschiftstiichtigkeit, S. 62; LK/ Tiedemann, Vor § 263 Rn. 1.

631 Gaede, Roxin-FS, 2011, Bd. 2, S. 967 (S. 972).

632 Noak, MedR 2002, S. 76 (S. 77 [Hervorhebung der Verfasserin]).

633 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 1. Siehe auch AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 1
(das »besondere Angriffsmittel« des Betrugs ist die Tduschung), Rn. 9 und Hruschka,
Strafrecht, S. 401, ferner Binding, Die Normen, Bd. II, Hilfte 2, S. 1071 (»Die Tauschung
[...] ist das alleinige Mittel des Betrugs«).

634 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 226. Siehe auch Fehling/Faust/Rénnau, JuS 2006, S. 18
(S. 23: »Verminderung des Vermdgens in seinem Gesamtwert«). Mit Nuancen Riemann,
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(...) beim Vorliegen einer Vermégensverfiigung nur dann nicht gegeben, sofern
diese zumindest kompensiert wird«.®* Das bedeutet, dass ein Vermdgensscha-
den vorhanden ist, wenn ein negativer Saldo zwischen dem Wert des Vermogens
ohne und mit der Vermodgensverfiigung besteht.”

Aufgrund des Verstindnisses des Betrugs als Erfolgsdelikt muss man die
Tduschungshandlung, den Irrtum, die Vermogensverfiigung und die Schédi-
gung fremden Vermogens als verschiedene Ereignisse in der Welt differenzie-
ren.*” Die kausale Beschreibung kann sich auf diese Ereignisse sowohl in aktiver
als auch in passiver Weise beziehen. Im ersten Fall sprechen wir von dem kau-
salen Erfolg eines Handelns, wihrend bei passiven Beschreibungen vom kau-
salen Erfolg des Ausbleibens eines Handelns die Rede ist.”® Im Rahmen des

Vermogensgefihrdung, S. 1. Der Betrugstatbestand ist nur mit dem (effektiven) Schaden
des Vermogens eines Dritten vollendet, sodass ein blofler »Gefdhrdungsschaden« bzw. eine
»schadensgleiche Vermdgensgefihrdung« nicht ausreicht. Vgl. in diesem Sinne Bung, Ge-
fahrdungsschaden und Vermdgensverlust, S. 363 (S. 369), der zutreffend die Rede von
einem Gefihrdungsschaden als einen »unnétige[n] Umweg« bzw. »Pleonasmus« bezeich-
net. Vgl. ebenso kritisch zu dieser Terminologie Otto, Lackner-FS, 1987, S. 715 (S. 723).
Ferner Lang/Eichhorn/Golombek/von Tippelskirch, NStZ 2004, S. 528 (S. 530); Peglau, wis-
tra 2004, S. 7 (S. 8: »missgliickte Bezeichnung«); Schldsser, NStZ 2009, S. 663 (S. 664 ft.).
Anders jedoch die Entscheidungen des BGH in: BGHSt 33, S. 244 (S. 246); BGH, NJW 1964,
S. 874; BGH, wistra 1988, S. 188 (S. 190); mit Nuancen BGHSt 21, S. 112 (S. 113 f.: konkrete
Gefihrdung, konkrete Vermogensgefihrdung) und Geppert, Hirsch-FS, 1999, S. 527 (S. 535:
»[N]ur konkrete Vermogensgefahrdungen [seien] einem tatsachlichen Vermogensschaden
gleichzusetzen«). Siehe auch beziiglich dieser Problematik Meyer, MDR 1971, S. 718
(S.719).

635 MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 442. Siehe auch Kindhduser, Luderssen-FS, 2002, S. 635
(S. 640: »Ein Schaden ist [...] eine Verringerung des Bestands iibertragbarer Giiter, die
nicht durch das Eintreten bestimmter Umstiande kompensiert wird«).

636 Anders jedoch die herrschende Meinung, die einen Vermogensschaden annimmt, wenn ein
negativer Saldo zwischen dem (Gesamt-)Wert des Vermogens »vor« und »nach« der Ver-
mogensverfiigung entsteht (vgl. etwa BGH, NStZ 2009, S. 330 f. Rn. 10 f.; Baumanns, JR
2005, S. 227; Goeckenjan, JA 2006, S. 758 [S. 760]; Grunst, NStZ 2004, S. 533 [S. 536]; SK/
Hoyer, § 263 Rn. 193; Joecks, StGB, § 263 Rn. 70; Riemann, Vermogensgefihrdung, S. 1;
Stein, MedR 2001, S. 124 [S. 125]; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 161). Die Anwendung von
»mit« und »ohne« deutet besser den Kausalzusammenhang zwischen der Vermogensver-
figung und dem Vermdgensschaden an und schliefit u.a. zufillige Ereignisse, die in der
Zwischenzeit von »vor« bis »nach« zusammen mit der Vermogensverfiigung eintreten
konnten, aus. Die Anwendung von »vor« und »nach« hat nur Sinn, wenn man von der
Transformation aus einem Anfangs-Zustand zu einem End-Zustand spricht (vgl. unten in
diesem Abschnitt) und noch dazu sagt, dass keine anderen Kausalfaktoren vorhanden sein
diirfen.

637 Vgl. in diesem Sinne Hruschka, Strafrecht, S. 401.

638 Vgl. Gossel, BT 2, § 21 Rn. 42 (»Tathandlung ist auch hier ein zum Irrtumserfolg fithrendes
T4uschungsverhalten in der Form des Unterlassens« [Hervorhebung der Verfasserin]).
Ahnlich Kiihne, Geschiftstiichtigkeit, S. 54, der von einer Irrtumserregung durch Unter-
lassen spricht. Auf dieser Basis ist es unzutreffend, das Unterlassen der Aufklirung mit dem
bloflen Bestehen einer Garantenpflicht zu identifizieren. Vgl. in dieser Hinsicht Wittig, Das
tatbestandsmiéssige Verhalten, S. 214 f.
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Betrugs kann die zweite Moglichkeit - also der Betrug durch Unterlassen®” - nur
auf § 13 StGB und seinen entsprechenden Erfordernissen beruhen®’ (im Ver-
gleich mit der aktiven Tduschung hat die Tauschung durch Unterlassen einen
» Ausnahmecharakter«**'), da § 263 StGB nicht als echte®” passive Beschreibung
aufgebaut worden ist.*”® Voraussetzung dafiir ist, dass das Unterlassen einer
aktiven Tduschung »entspricht« (also eine Modalitdtendquivalenz zwischen
Téauschung durch Unterlassen und durch positives Tun®**) und dass der Titer
»als Garant zu einer ihm méglichen und zumutbaren Aufklirung«** besonders
verpflichtet ist.

Ein Ereignis setzt eine Veranderung eines Zustandes voraus, namlich die des
in einer fritheren Situation vorhandenen (der sog. Anfangs-Zustand) zu dem in
einer spiteren Situation vorliegenden (der sog. End-Zustand).**® Konkret kann
man beim Betrug deutlich zwischen einem Anfangszustand, ndmlich dem un-
beriihrten Vermogen des irrtumsbedingten Opfers und einem Endzustand, der
dem Erfolg des Delikts entspricht, also der Schidigung fremden Vermogens,
unterscheiden.”” Das Ereignis der Vermdgensschidigung besteht aus einem
Ubergang von einem Zustand, in dem das fremde Vermdgen »unberiihrt« ist, zu
einem Zustand, in dem das fremde Vermdgen schon »beschadigt« ist. Man kann
ein Ereignis auch als eine Transformation des ersten Zustandes in den zweiten

639 Die Thematik der Tauschung durch Unterlassen wird wiederum in Teil 4 beurteilt.

640 Streng genommen beruht die Tduschung durch Unterlassen auf der Kausalitdt zwischen
dem passiven Verhalten und den anderen Merkmalen des Betrugs (Irrtum, Vermogens-
verfiigung und Vermogensschaden) und auf § 13 StGB und dessen betreffenden Erfor-
dernissen.

641 Otto, BT, § 51 Rn. 18, ebenso ders., Jura 2002, S. 606 (S. 609). Vgl. auch Samson/Horn, NJW
1970, S. 593 (S. 596), nach welchen der Betrug durch Unterlassen »restriktiv« behandelt
werden soll.

642 Vgl. w. N. diesbeziiglich in Teil 4, Abschnitt 12.1. Kritisch zu den Kategorien des echten
bzw. unechten Unterlassungsdelikts Hruschka, Strafrecht, S. 427.

643 Charakteristisch fiir die passiven Beschreibungen ist die Anwendung von Verben wie
»unterlassen«, »lassen« o. A. neben einer aktiven Beschreibung. Vgl. hierzu Schéne, Un-
terlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz, S. 176 ff.

644 Vgl. hierzu niher Teil 4, Abschnitt 12.1.

645 HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 17. Vgl. auch AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 39. Siehe w. N.
diesbeziiglich in Teil 4, Abschnitt 12.1.

646 So von Wright, Norm, S. 41. Siehe ebenso beziiglich des Begriffs der »Verinderung« in
diesem Kontext Engisch, Die Kausalitit, S. 21 f.

647 Die vorliegenden Betrachtungen beziehen sich grundsitzlich auf den rechtsgutverletzen-
den Erfolg des Betrugs, nimlich die Schiadigung fremden Vermdgens. Da jedoch der Be-
trugstatbestand eine Kette von vier Gliedern enthélt, kann man von Wrights Kategorien des
Anfangs- und End-Zustands bei allen Gliedern der Kette anwenden. Daraus wiirde sich eine
Unterscheidung zwischen Tduschung (Anfangs-Zustand) und Irrtum (End-Zustand),
zwischen Irrtum (Anfangs-Zustand) und Vermogensverfiigung (End-Zustand) und zwi-
schen Vermogensverfiigung (Anfangs-Zustand) und Vermogensschaden (End-Zustand)
ergeben.
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Zustand bezeichnen.*”® Im Strafrecht ist jedoch nur die Erklirung von fiir das
Rechtsgut nachteiligen Transformationen eines Zustandes von Bedeutung,*
wie es etwa vom Zustand des »unberiihrten Vermégens« zum Zustand des
»geschadigten Vermogens« der Fall ist.

Gemaf’ von Wright kann man sich vier Konstellationen vorstellen, die jeweils
die Gelegenheit fiir ein Tun bzw. fiir ein Unterlassen darstellen:
(I) Der Zustand x besteht nicht und tritt nur ein, falls er herbeigefiihrt wird.
(II) Der Zustand x besteht, vergeht jedoch, falls er nicht aufrechterhalten wird.
(III) Der Zustand x besteht und bleibt bestehen, falls er nicht zerstort wird.
(IV) Der Zustand x besteht nicht, tritt jedoch ein, falls er nicht unterdriickt

wird.*

Nach dieser Unterscheidung kann man zwischen vier Handlungstypen diffe-
renzieren, namlich dem Herbeifiihren, dem Aufrechterhalten, dem Zerstéren und
dem Unterdriicken.”' Ubertrigt man dies in den Rahmen des Betrugs, so ergibt
sich Folgendes: Die Variante des Herbeifiihrens (eines Irrtums) entspricht dem
Handlungstyp des Erregens in § 263 StGB, bei welchem ein Zustand x nicht
besteht und nur eintritt, falls er erregt wird.*> Bei diesem Fall kann man eine
deutliche Trennung zwischen einem Anfangszustand, bei dem noch kein Irrtum
(und die folgende Vermogensverfiigung sowie der Vermdgensschaden) einge-
treten ist, und einem Endzustand, bei dem dieses Ergebnis aufgrund des Her-
beifiihrens einer Tauschung schon vorhanden ist, vornehmen. Andererseits
entspricht die Variante des Aufrechterhaltens (eines Irrtums) dem Handlungs-
typ des Unterhaltens in § 263 StGB, bei welchem ein Zustand x besteht, der
jedoch vergeht, falls er nicht aufrechterhalten wird.®’ Bei diesem Fall kann man

648 Vgl. von Wright, Norm, S. 41. Ein Ereignis kann auch aus einer Verinderung von einem
Zustand in einen Prozess (der beginnt) oder von einem Prozess (der endet) in einen
Zustand bestehen (so ebd.).

649 Siehe Puppe, ZStW 92/1980, S. 863 (S. 880) sowie dies., Die Erfolgszurechnung, S. 16 f.
Ferner Vogel, Norm und Pflicht, S. 50.

650 Siehe von Wright, Norm, S. 59. Ferner Kindhduser, Puppe-FS, 2011, S. 39 (S. 44).

651 Vgl. die Formulierung Kindhdusers, in: Gefihrdung, S. 51. Allerdings stellt Kindhduser
diese Handlungstypen unwesentlich anders dar, namlich Aufrechterhalten, Zerstoren,
Herbeifithren und Unterdriicken. Vorliegend ist, um diese Kategorien in Verbindung mit
§ 263 StGB zu bringen, von Herbeifithren, Aufrechterhalten, Zerstoren und Unterdriicken
die Rede.

652 Vgl. Joerden, Logik, S. 319, nach welchem in dhnlicher Weise in dieser Konstellation zu-
néchst kein betrugsrelevanter Irrtum beim Verfiigenden besteht, es dann jedoch zu einem
solchen Irrtum kommt.

653 Vgl. Joerden, Logik, S. 319, nach welchem sich in dhnlicher Weise in dieser Konstellation der
Verfiigende in einem betrugsrelevanten Irrtum befindet und dieser Irrtum auch erhalten
bleibt. Die Formulierung des »Verstirkens eines Irrtums« kann unter die Variante des
Aufrechterhaltens fallen, weil die Modalitit des Verstiarkens auch einen bereits (relevanten)
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eine deutliche Trennung zwischen einem Anfangszustand, bei dem ein Irrtum
besteht, der vergehen wird, und einem Endzustand, bei dem sich dieser Irrtum
aufgrund einer Tauschung aufrechterhdlt, machen. Somit ist sowohl die Variante
des Erregens als auch die Variante des Unterhaltens kausal mit dem Bestehen
eines Irrtums beim Verfiigenden verkniipft: Im ersten Fall im Wege »normaler«
Kausalitdt, im zweiten Fall hingegen als Abbruch eines rettenden Kausalver-
laufs.”* Die Varianten des Zerstdrens und des Unterdriickens kénnen hingegen
keinen Fall eines (vollendeten) Betrugs darstellen, »da es hier jedenfalls nach der
Transformation an einem relevanten Irrtum des potentiellen Betrugsopfers (...)
fehlt«.5

Bei den betrugsrelevanten Varianten des Herbeifiihrens (Erregens) und des
Aufrechterhaltens (Unterhaltens) kann man im Anschluss an Joerden folgende
Beispiele des Betrugs durch Begehen bzw. durch Unterlassen bilden: Der Téter
fiihrt herbei (erregt), dass ein beim (potenziellen) Getduschten bisher nicht
vorhandener relevanter Irrtum entsteht. Dies kann durch Begehen geschehen,
wenn der Téter gegeniiber dem (potenziellen) Getduschten behauptet, dass ein
Gemilde von Picasso gemalt wurde und es daraufhin dem Getduschten fiir einen
deutlich iiberhdhten Preis verkauft.®® Die Variante des Herbeifiihrens (Erre-
gens) kann ihrerseits durch Unterlassen bewirkt werden, ndmlich im folgenden
Fall: Der Téter steht neben dem Gemilde eines unbekannten Kunstmalers. Der
(potenzielle) Getduschte betrachtet das Bild und glaubt an der benutzten Mal-
technik zu erkennen, dass das Bild von Picasso gemalt wurde. Der Téter un-
ternimmt (pflichtwidrig) nichts, um die Entstehung dieses Irrtums zu verhin-
dern, obwohl er den Getiuschten dartiber aufkliren konnte. Nachher verkauft
der Titer dem Getduschten das Gemilde zu einem deutlich {iberhéhten Preis.*’
Demgegeniiber kann der Tdter den beim (potenziellen) Getduschten vorhan-
denen relevanten Irrtum aufrechterhalten (unterhalten). Dies kann durch Be-
gehen geschehen, wenn beispielsweise der (potenzielle) Getduschte irrtiimlich
glaubt, das Gemilde, welches Gegenstand der Vertragsverhandlungen zwischen
ihm und dem Titer ist, sei von Picasso gemalt worden. Ein ebenso anwesender

vorhandenen Irrtum beim Verfiigenden voraussetzt, der »verstirkt« wird. Diese Variante
kann allerdings nur durch Begehen verwirklicht werden (vgl. ebd., S. 323).

654 Joerden, JZ 1988, S. 103.

655 Joerden, Logik, S. 319. Im Falle des Zerstorens befindet sich der potenzielle Getduschte in
einem betrugsrelevanten Irrtum, welcher aber verschwindet (so ebd. Siehe auch aus einer
allgemeineren Perspektive von Wright, Norm, S. 59). Im Falle des Unterdriickens hingegen
befindet sich der potenzielle Getduschte nicht in einem betrugsrelevanten Irrtum und dies
bleibt auch so (vgl. wiederum Joerden, Logik, S. 319. Siehe auch aus einer allgemeineren
Perspektive Kindhduser, Gefahrdung, S.51). Vgl. ebenfalls fiir entsprechende Beispiele
eines (irrelevanten) Zerstorens und Unterdriickens eines Irrtums durch Begehen und durch
Unterlassen Joerden, Logik, S. 320.

656 Das Beispiel basiert auf Joerden, Logik, S. 320.

657 Das Beispiel basiert ebenfalls auf Joerden, Logik, S. 320.
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Kunstexperte macht den (potenziellen) Getduschten auf seinen Irrtum auf-
merksam, der Téter beseitigt jedoch die auf diese Weise verursachte Vorstellung
des (potenziellen) Getduschten, indem er den Kunstexperten als inkompetent
bezeichnet und somit dem Getduschten das Gemaélde zu einem deutlich iber-
hohten Preis verkauft.®®® Die Variante des Aufrechterhaltens (Unterhaltens) kann
ihrerseits durch Unterlassen bewirkt werden, wie der folgende Fall zeigt: Der
(potenzielle) Getduschte denkt irrtiimlich, das Gemaélde, welches Gegenstand
der Vertragsverhandlungen zwischen ihm und dem Téter ist, wurde von Picasso
gemalt. Obwohl der Tater den (potenziellen) Getduschten iiber dessen Irrtum
aufkldren konnte, tut er es (pflichtwidrig) nicht und der (potenzielle) Getduschte
kauft somit das Bild zu einem deutlich {iberhhten Preis.*”

Da der objektive Betrugstatbestand eine Kette von vier zielgerichteten mit-
einander verbundenen Gliedern ist,*” kann man von Wrights Betrachtungen
beziiglich aller Paare von Gliedern anwenden, nidmlich in Bezug auf die fol-
genden Transformationen: Tauschung-Irrtum, Irrtum-Vermogensverfiigung
und Vermogensverfligung-Vermogensschaden. Bei jedem der Glieder entspricht
das erste Ereignis einem Anfangs-Zustand, wahrend das zweite Ereignis einem
End-Zustand entspricht. Der End-Zustand kann auch als Erfolg des Anfangs-
Zustandes betrachtet werden. Somit hat der Anfangs-Zustand »Tauschung« den
»Irrtum« (End-Zustand),* der Anfangs-Zustand »Irrtum« die »Vermdgens-
verfligung« (End-Zustand) und der Anfangs-Zustand »Vermdogensverfiigung«
die »Schidigung fremden Vermégens« (End-Zustand) als Erfolg.®” Allerdings
kann nur in einer Situation, in welcher noch keiner dieser Zustinde vorliegt, ihre
Transformation stattfinden oder bewirkt werden.*®® Der Akt, »einen Irrtum zu
verursacheng, ist aus logischen Griinden der Akt, eine Welt, in der dieser Irrtum
noch nicht vorhanden ist, in eine Welt, in der er vorhanden ist, umzuwandeln.***

658 Vgl. das Beispiel in: Joerden, Logik, S.319. Nach Joerden gehoren ebenfalls zu dieser
Konstellation Fille, in denen dem Getauschten »von selbst« Zweifel kommen, die der Tater
aber zerstreuen kann. Vgl. ebd.

659 Das Beispiel ist auch zu finden bei Joerden, Logik, S. 319.

660 Vgl. oben Abschnitt 5.1.

661 In dieser Hinsicht ist es richtig zu sagen, dass der Vermogensschaden der »End-Erfolg« des
Betrugs ist, wahrend der Irrtum einen »Zwischen-Erfolg« dieses Delikts darstellt (so Gro-
seling, NStZ 2001, S. 515 [S. 517]. Ebenso Stiibinger, Puppe-FS, 2011, S. 263 [S. 278]).

662 Fiir den »Verfugungserfolg« vgl. Joecks, StGB, § 263 Rn. 68.

663 Vgl. von Wright, Norm, S. 48.

664 Vgl. in diesem Sinne von Wright, Norm, S. 50.
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6 Intentionale Erklarung beim Betrug: Der Vermoégensschaden
bzw. der rechtswidrige Vermogensvorteil als Zweck der
Tauschung

6.1  Die intentionale Erklarung des Betrugstatbestands

Jenseits des Unterschieds zwischen kausalen und intentionalen Erklirungen®®
sind Handlungserkldrungen in der Hinsicht intentional, dass sie das Getane vom
erstrebten Zweck her erkliren.®® Die angenommene Relation ist dabei im {ibli-
chen Fall eine Verkniipfung der notwendigen Bedingtheit®”” im Sinne von »um g
zu erreichen, hdlt der Akteur es fiir notwendig, p zu tun«.*® Dariiber hinaus ist

die Beziehung zwischen den Faktoren der Erkldrung indirekter als im Falle von

Kausalerklirungen.®” Dabei hiingt die Giiltigkeit der intentionalen Erklirung
nicht von der Giiltigkeit der in ihr involvierten angenommenen gesetzméfligen
Relation ab.”**"!

Aus Sicht der intentionalen Perspektive muss man das Ziel von Sprecher und
Horer ex ante in den Fokus stellen. Der Téter vollzieht eine Tauschung erstens,
damit der Horer seinerseits eine irrtumsbedingte Vermogensverfiigung her-
beifiihrt, die eine Schadigung seines Vermogens oder eines Dritten verursacht,
und zweitens, um sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermogens-
vorteil zu verschaffen. Der Tater hélt den Vollzug der genannten Handlung fiir
notwendig, um die Zwecke des »Vermogensschadens« und des »rechtswidrigen
Vermogensvorteils« zu erreichen. Der Getduschte vollzieht wiederum eine
Vermogensverfiigung, damit ein Ereignis, das er im Auge hat, eintritt. Dieses
Ereignis kann vielfiltig sein, aber es handelt sich im Allgemeinen um ein Ge-
schehnis, welches der Getduschte aufgrund des unwahren Behauptens (Tau-
schung durch positives Tun) bzw. der fehlenden Information, welche vom Téter
mittgeteilt werden sollte (Tduschung durch Unterlassen), fiir glinstig halt.

665 Vgl. hierzu oben Abschnitt 4.

666 Siehe Keil, Handeln, S. 33. Vgl. ebenfalls hierzu Horn/Lohrer, Handlungserklarungen, S. 7
(S. 8) und Sehon, Abweichende Kausalketten, S. 85.

667 So von Wright, Erkldren, S. 83.

668 So Keil, Handeln, S. 33. Siehe auch hierzu Miiller, Praktisches Folgern, S. 146, mit Bezug auf
Aristoteles.

669 Vgl. von Wright, Erkliren, S. 83.

670 Vgl. von Wright, Erkldren, S. 83.

671 Im Gegensatz zu den Naturwissenschaften, die nach strikten Gesetzen suchen, »die es uns
ermdglichen, Einzelereignisse durch Bezugnahme auf ihre Ursachen vorherzusagen und zu
erklaren«, kann man im Falle des menschlichen Handelns nur Verstindnis anstreben
(Davidson, Wahrheit, Sprache und Geschichte, S. 427). Siehe auch Giese, Tauschung, S. 17
und Hempel, Rationales Handeln, S. 388 (S.397). Ferner Bernsmann, ARSP 68/1982,
S. 536 ff.
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Wie man feststellen kann, konzentriert sich die intentionale Erkldrung des
Handelns, sowohl in Bezug auf den Téter als auch in Bezug auf den Getiuschten,
auf die Antwort einer Warum-Frage: Wir fragen »Warum?« Die Antwort auf
diese Frage lautet oft einfach, »um p herbeizufithren«.”’”> Wenn der Handelnde
erklart, warum er etwas getan hat, so bringt er die Griinde fiir sein Handeln zum
Ausdruck.” Dazu Davidson:

»Wenn man absichtlich handelt, handelt man aus Griinden (...). Wir wiirden nicht
handeln, wenn es nicht einen Wert oder einen Zweck gibe, den wir erreichen wollen
(...) und wenn wir nicht glaubten, unser Ziel sei durch unsere Handlungsweise zu
erreichen«.*

Gerade durch die Verbindung mit einem vom Handelnden verfolgten Zweck
erhilt sein Verhalten Sinn als Handlung.”” Wenn man den Begriff »Griinde«
benutzt, so sind dies keine theoretischen, sondern praktische Griinde: Wéahrend
theoretische Griinde Pramissen sind, aus welchen logische oder probabilistische
Schliisse gezogen werden konnen, sind praktische Griinde »die Vernunftbasis
fiir eine rationale Entscheidung«.®’®

Eine Handlungserklarung chiffriert das Handeln auf Zwecksetzung und
Mittelwahl.”” Wenn A glaubt, dass der Vollzug von a das Einzige ist, was zur
Erreichung seines Ziels fithrt, dann ist der Fall unproblematisch; denn dann ist
der Vollzug von a seiner Meinung nach auch notwendig. A méchte z.B. eine
gewisse Summe Geld verdienen und glaubt, dass er dieses Ziel nur erreichen

672 So von Wright, Erkldren, S. 94. Siehe auch ders., Handlung, Norm und Intention, S. 76 sowie
Kindhduser, Rechtstheorie 11/1980, S. 479 (S. 493).

673 So Bubner, Handlung, S. 148 f. Vgl. ebenso hierzu Kindhduser, Puppe-FS, 2011, S. 39 (S. 47).
Siehe auch ders. in: NK, § 263 Rn. 144, beziiglich der Tduschung durch Unterlassen: Unter
Absicht ist »der Grund dafiir zu verstehen, dass sich der Téter in einer bestimmten Weise
verhilt, beim Unterlassen also: dass er eine bestimmte, ihm mdgliche Handlung nicht
ausfiithrt«.

674 Davidson, Subjektiv, S. 215. Hier wird allerdings »absichtlich« in einem weiteren Sinne
angewendet, also beziiglich der Intention, die beim Betrug sowohl den Vorsatz als auch die
Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen,
mit einbezieht.

675 So Kindhdiuser, Puppe-FS, 2011, S.39 (S. 42). Siehe auch Frankfurt, Das Problem des
Handelns, S.70 (S.76: »Wenn wir handeln, sind unsere Bewegungen zweckgerichtet«
[Hervorhebung der Verfasserin]).

676 Stegmiiller, Probleme, Bd. I, Teil 3, S. 380. Vgl. auch Davidson, Handlungen, Griinde und
Ursachen, S. 46 (Der Grund »rationalisiert« die Handlung); Horn/Léhrer, Handlungser-
klarungen, S. 7 (S. 9) sowie Hempel, Rationales Handeln, S. 388. Rationalitit in dem hier
angewendeten Sinne ist jedoch ein relativer Begriff: Ob eine konkrete Handlung rational ist,
oder nicht, hingt von den Zielen ab, welche sie erreichen soll und von den relevanten
Informationen, die zum Zeitpunkt der betreffenden Entscheidung zur Verfiigung stehen (so
ebd., S. 389). In Bezug auf die Zwecke kann uns eine bestimmte Handlung als verniinftig
bzw. als unverniinftig erscheinen. So wiederum Stegmiiller, Probleme, Bd. I, Teil 3, S. 379.

677 Vgl. Bubner, Handlung, S. 128 ff., S. 135.
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kann, wenn er seine Wohnung verkauft. Aber angenommen, es gibt nach der
Meinung des Akteurs mehr als ein Mittel fiir die Erreichung seines Ziels und
beide werden von ihm als hinreichend angesehen, dann hat er eine Wahl.*"® In
unserem Fall kann es sein, dass A mehr als eine Wohnung besitzt. Dann muss er
sich entscheiden, welche Wohnung er im Hinblick auf die Erreichung seines Ziels
verkauft.””” Diese Wahl lasst sich auch erkldren, indem man feststellt, ob der
Akteur das gewdhlte Mittel beispielsweise fiir das billigste, das schnellste oder
das leichteste halt, um sein Ziel zu erreichen, und ob er sein Ziel mit moglichst
wenig Geldaufwand, moglichst schnell oder mdglichst leicht herbeifithren
will.®® Um eine allgemeine Formulierung anzuwenden und im Anschluss an
Horn/Léhrer, machen »Handlungserklarungen (...) sichtbar, was einer han-
delnden Person in einer Situation wichtig war und was sie fiir so wertvoll hielt,
dass es ihr den Grund gab, entsprechend zu agieren«.®®'

Ubertrégt man die Warum-Frage auf den subjektiven Betrugstatbestand, so
ergibt sich Folgendes: Ziel des Téters ist es etwa, eine gewisse Summe Geld fiir

678 Vgl. von Wright, Erkldren, S. 95.

679 Das Kalkiil des Akteurs ist ein Kalkiil, welches auf ein gewisses Ziel gerichtet ist (eine
bestimmte Summe Geld zu verdienen). Der Handelnde wahlt eine Alternative, die zu sei-
nem Ziel passt, obwohl sie nicht die einzig mogliche ist (vgl. Anscombe, Absicht, S. 129.
Siehe auch Davidson, Probleme, S. 187 f.).

680 Vgl. von Wright, Erkldren, S. 95. Dies setzt auch eine Beurteilung der moglichen Konse-
quenzen der Entscheidung voraus, wie etwa Nebenwirkungen, Nachwirkungen usw. und
demzufolge, welche Handlung als mehr oder weniger erwiinscht bzw. unerwiinscht be-
trachtet werden kann. So Hempel, Rationales Handeln, S. 388 (S. 392). Vgl. naher fiir die
Entscheidungstheorien ebd., S. 392 ff., S. 411 {. sowie Meggle, Handlungstheorie, S. 415 ff.
Wenn die Wertung der Mittel den objektiven 6konomischen Gesichtspunkten folgt (am
einfachsten, schnellsten, billigsten etc.), spricht man gemeinhin von zweckrationalen
Handlungen. Das Modell der zweckrationalen Handlung setzt voraus, dass der Handelnde
»an der Erreichung eines nach Zwecken hinreichend prizisierten Ziels orientiert ist, Mittel
wihlt, die ihm in der gegebenen Situation geeignet erscheinen, und andere vorhersehbare
Handlungsfolgen als Nebenbedingungen des Erfolgs kalkuliert« (Habermas, Theorie, Bd. 1,
S. 384 f., siehe auch hierzu Brandt/Kim, Wiinsche als Erklairungen von Handlungen, S. 259
[S. 269]).

681 Horn/Lohrer, Handlungserklarungen, S. 7 (S. 9). Vgl. ebenfalls hierzu Davidson, Wahrheit,
S. 230. Der Handelnde kann irrtiimlich glauben, dass bestimmte Handlungen mit Not-
wendigkeit zu diesen oder jenen Ergebnissen fithren wiirden, wihrend in der Tat diese
Ergebnisse nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten kénnten (so Stegmiiller,
Probleme, Bd. I, Teil 3, S. 386). Er kann auflerdem gewisse Faktoren innerhalb des Ge-
samtziels ignorieren und sich zu dem Vollzug einer Handlung entscheiden, die in Anbe-
tracht seiner Zwecke nicht rational ist (so Hempel, Rationales Handeln, S. 388 [S. 406]). Und
obwohl sich seine Annahme als irrig herausstellen kann, wére die Erklirung fir seine
Handlung trotzdem richtig (vgl. von Wright, Erklaren, S. 83). Mit anderen Worten: Die
Uberzeugungen des Handelnden kénnen uns als absurd erscheinen, ebenso seine Ziel-
setzung. »[D]ennoch kann seine Handlung so lange rational erkldrt werden, wie man seine
Uberlegung befriedigend konstruieren kann, indem man seine irrtiimlichen Uberzeu-
gungen zum Tragen bringt« (Dray, Der Sinn von Handlungen, S. 275 [S. 283]).
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sich oder einen anderen auf Kosten des Opfers zu verdienen.®®? Er hat eine
Wohnung zu verkaufen, aber weif3, dass sie in einem schlechten Zustand ist.
Deshalb versucht er, diese (betrugsrelevante) Tatsache durch die Tduschung zu
unterdriicken.®” Sein Mittel, um das Ziel des Vermdgensschadens bzw. des
rechtswidrigen Vermogensvorteils zu erreichen, ist der Verkauf der Wohnung
durch Unterdriickung vorhandener Tatsachen. Sein Mittel ist also die Tau-
schung. Mehr noch: Sein Mittel muss die Tauschung sein.®**

6.2  Handlungserklirung gemifd praktischer Syllogismen und ihre
Anwendung beim Betrugstatbestand: Die Tauschung als Mittel fir das
Ziel der »Vermdogensschidigung« bzw. des »rechtswidrigen
Vermégensvorteils«

Um zu erkldren, welche Rationalisierung zum Handeln fiihrt - also welche ihr
Grund ist -, kann man die Struktur eines praktischen Syllogismus anwenden.
Unter einem praktischen Syllogismus versteht man ein Schlieflen, welches vom
wahrgenommenen Wert des Zwecks zum Wert der Mittel fithrt.*®

Praktische Syllogismen unterscheiden sich von logischen Syllogismen. Die
zweiten bezeichnen diejenigen Schliisse, bei welchen aus zwei Pramissen (sog.
Praemissa maior und Praemissa minor) eine Konklusion (sog. Conclusio)

folgt.®* Beispielsweise:

682 Im Hinblick auf den Gegenstand der wirtschaftlichen Beziehungen, die zwischen Sprecher
und Horer vorstellbar sind, ist das Ziel des Getduschten auch einen gewissen 6konomischen
Vorteil zu erreichen, mit dem Unterschied, dass er nicht alle Tatsachen, die ersichtlich
entscheidungserheblich fiir eine rationale Vermdigensverfiigung sind, kennt. Vgl. hierzu
Teil 1, Abschnitt 2.3 a. E.

683 Fiir die Unterdriickung von Tatsachen als Handlungsvariante des Betrugs vgl. ndher oben in
Abschnitt 5.1.

684 Vgl. hierzu Abschnitt 6.2.

685 So Davidson, Probleme, S. 187. Die Antworten eines Kausalisten und eines Intentionalisten
auf Fragen wie »Warum hat der Sprecher X getan?« unterscheiden sich wenig: Fiir beide
hatte er die Absicht, q zu verwirklichen und ebenso die Uberzeugung, dass der Vollzug von
p dafiir notwendig war, also tat er p (vgl. Keil, Handeln, S. 32). Nach Keil wird der Unter-
schied zwischen Kausalisten und Intentionalisten bei der Handlungserklirung kaum auf-
fallig, sondern erst beim Handlungsbegriff: »Der Kausalist fiigt zwar noch die Forderung
hinzu, daf3 die Wiinsche und Uberzeugungen (...) die Handlung (...) auch verursacht
haben miissen (...). Damit stellt der Kausalist aber nicht der intentionalen Erkldrung eine
konkurrierende gegeniiber, sondern interpretiert den praktischen Schluf} des Intentiona-
listen als kausale Erkldrung« (ebd., S. 35 f.). Vgl. auch von Wright, Erklaren, S. 94.

686 So Joerden, Logik, S. 327. Vgl. auch hierzu Bung, Subsumtion, S. 23 ff.; Quine, Grundziige,
S. 109, mit verschiedenen Beispielen; mit Nuancen Wittgenstein, Tagebiicher 1914 -1916,
18.6. 15. (»Nicht: ein Satz folgt aus einem anderen, sondern die Wahrheit des einen folgt aus
der Wahrheit des anderen« [Hervorhebung der Verfasserin]). Fiir die Unterscheidung
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- Praemissa maior: Alle Betriiger tduschen.
- Praemissa minor: Hans ist ein Betriiger.
- Conclusio: Hans tauscht.

Wer behauptet, alle Betriiger tduschen und gleichzeitig annimmt, Hans sei ein
Betriiger, muss konsequenterweise folgern, dass Hans tduscht.®” Dabei ist der
Zweck eines logischen Schlieflens nicht aus den Pramissen etwas »Weiteres«®*®
oder »Neues«*® herzuleiten, welches nicht durch sie impliziert ist, sondern das
explizit zu machen, was bereits in der Konjunktion der Pramissen enthalten ist.
Ein logischer Syllogismus ist von einer solchen Struktur, dass er unméoglich von
wahren Priamissen zu einer falschen Folgerung fithren kann.* Ist einmal fest-
gestellt, dass die Einzelaussage (Praemissa minor) einem Fall der Allgemein-
aussage (Praemissa maior) entspricht, dann hat die Notwendigkeit der Folge-
rung allein wegen des Inklusionsverhiltnisses zwischen Allgemeinem und
Einzelnem stattgefunden.®”' Logische Syllogismen sind durch etwas Zwingendes
gekennzeichnet, weil ihnen unter bestimmten Voraussetzungen ein Ergebnis mit
logischer Notwendigkeit folgt.*”

Demgegeniiber spielen in der analytischen Handlungstheorie insbesondere
diejenigen praktischen Syllogismen eine bedeutende Rolle, »in deren Pramissen
von einem Handlungszweck Z und von dem Vollzug einer Handlung f als einem
Mittel zur Erreichung dieses Zwecks die Rede ist«.””” Bei solchen Schliissen ist
gerade die Handlung des Akteurs Mittel zum Zweck und damit Conclusio des
praktischen Syllogismus.®* Ex ante betrachtet, haben seine Primissen

zwischen logischen und rhetorischen Deduktionen vgl. Gréschner, Justizsyllogismus? Ju-
risprudenz!, S. 203 (S. 210).

687 Vgl. Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 18. Siehe auch Haft, Rhetorik, S.61f.,
S. 75 ff.

688 Es wird als wahr per definitionem betrachtet, dass in dem betreffenden Schlusssatz eines
gliltigen logischen Schlusses »nichts auftreten kann, das nicht in der Konjunktion der
Primissen auf Grund ihrer Bedeutung implizit enthalten ist« (Hare, Die Sprache, S. 53).
Vgl. auch hierzu Carnap, Die alte und die neue Logik, S. 73 (S. 77); Davidson, Handlung
und Ereignis, S. 237; Wittgenstein, Philosophische Grammatik, S. 247 (»Wenn p aus q folgt,
so muf3 p in q schon mitgedacht sein«).

689 Siehe Waismann, Logik, S. 538.

690 Vgl. Quine, Grundziige, S. 110. Ferner Diesch, Sprachliche Indikatoren, S. 3; Herberger/
Simon, Wissenschaftstheorie, S. 20, S. 52; Waismann, Logik, S. 537.

691 So Bubner, Handlung, S.242. Vgl. auch Davidson, Wahrheit, Sprache und Geschichte,
S. 422 f., mit Bezug auf Aristoteles.

692 Vgl. Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 18.

693 Meggle, Handlungstheorie, S. 415 (S. 424).

694 Vgl. Kindhduser, Gefihrdung, S. 54.
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»nicht mit logischer Notwendigkeit ein bestimmtes Verhalten zur Folge. Aus ihnen
folgt nicht die »Existenz¢ einer zu ihnen passenden Conclusio. Der Syllogismus ist,
wenn er zum Handeln fiihrt, >praktisch« und kein logischer Beweis«.®”

Das heifst, bei dem praktischen Syllogismus geht es nicht um eine logisch
zwingende, sondern um eine praktische Notwendigkeit®® der Handlung fiir die
Erreichung eines gewissen Zwecks. Nur ex post, also »wenn eine Handlung
bereits vorliegt und eine praktische Argumentation zu ihrer Erklarung (...)
konstruiert wird, (...) haben wir eine logisch schliissige Argumentation«.®”’

Obwohl man den praktischen Schliissen einem »niedrigeren logischen Sta-
tus«”® zuschreiben kann, konnen sie eine wichtige Hilfe bei der Erklirung einer
Handlung sein. Der Grund ist folgender: Der praktische Schluss ist ein Inter-
pretationsschema, welches eine Moglichkeit aufzeigt »die Handlung einer Person
im Lichte eines plausiblen Handlungsgrundes zu deuten«.**7%

Der Ausgangspunkt eines praktischen Syllogismus ist etwas Gewolltes und
deshalb enthilt die erste Pramisse etwas Gewolltes.””" Andererseits ist es fiir
einen praktischen Syllogismus charakteristisch, dass die vom Handelnden ge-
wollte Sache »sich in einer gewissen Ferne von der unmittelbaren Handlung
befindet«, wobei »die unmittelbare Handlung (...) als ein Weg kalkuliert [ist],
die gewollte Sache zu erlangen, zu tun, oder sich ihrer zu versichern«.”” Nur
wenn ein Fall als eine Kalkulation von Mittel zum Zweck konstruiert worden ist,
kann man von einem praktischen Schlieflen sprechen.”” Folglich ist die zweite
Primisse der Ausdruck einer Uberzeugung des Akteurs, die die Geeignetheit
eines Mittels zur Realisierung des Wollens betrifft.””* Uber die Zwecke muss

695 Von Wright, Erkliren, S. 110.

696 So Vogel, Norm und Pflicht, S. 71 mit Fn. 75. Ferner Kindhduser, Puppe-FS, 2011, S. 39
(S. 48).

697 Von Wright, Erkliren, S. 110.

698 Hare, Die Sprache, S. 47 mit Fn. 8.

699 Bung, Wissen, S. 146.

700 Hier wird jedoch nicht die Anwendung des aristotelischen Modells des praktischen
Schlieflens im Sinne von wie man handeln soll vorgeschlagen (fiir eine Analyse dieses
Modells vgl. Bubner, Handlung, S. 245, ferner Miiller, Praktisches Folgern, S. 300 und von
Wright, Handlung, Norm und Intention, S. 62), sondern die von Anscombe dargestellte
Modifizierung dieses Modells im Sinne von wie und warum man tatséichlich handelt (vgl.
Absicht, S. 93 ff.), denn in der ersten Variante zwingt der Schluss zu keiner Handlung und
ist deshalb als eine Handlungserklarung beziiglich des Betrugs ungeeignet.

701 So Anscombe, Absicht, S. 154 (Analytisches Inhaltsverzeichnis zu § 34). Ferner Bung,
Wissen, S. 138.

702 Anscombe, Absicht, S. 124 f. Siehe auch von Wright, Erkldren, S. 115.

703 Vgl. Anscombe, Absicht, S.103. Wiinsche, die auf Weltzustinde gerichtet sind, dessen
Herbeifiithren nicht in der Macht des Wiinschenden stehen, konnen keine Gegenstinde
praktischen Schlieflens sein. Vgl. nur Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch III, Kapitel
3-4,Rn. 1111 b, Rn. 1112 a.

704 Vgl. Bung, Wissen, S. 138 f.
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allerdings der Handelnde schon entschieden haben, damit seine Mittelwahl
infrage kommt.”” Schliefilich fithrt man als Folgerung des praktischen Syllo-
gismus die sprachliche Beschreibung der Handlung selbst an.””® Zusammenge-
fasst und in einer dem Strafrecht {iblichen Formulierung kann man sagen, dass
die erste Pramisse dem Wollen, die zweite dem Wissen und die Konklusion der
Handlung im strafrechtlichen Sinne entspricht.

Ubertrégt man die genannten Uberlegungen auf die Tduschung beim Betrug,
so ergibt sich Folgendes: Das voluntative Element des Vorsatzes, namlich das
Wollen, setzt die Billigung einer Tauschung’” voraus. Das intellektuelle Element
des Vorsatzes, namlich das Wissen, bedingt die Vorstellung des Taters, dass er
iiber eine betrugsrelevante Tatsache tduscht und dadurch einen Irrtum erregt
bzw. unterhilt, der seinerseits die Vermogensverfiigung des Getduschten ver-
ursacht, die unmittelbar sein Vermégen oder das Vermdgen eines Drittens
schidigt.”® Der Titer muss mindestens mit bedingtem Vorsatz beziiglich der
objektiven Merkmale des Betrugstatbestands handeln.”” Dies bedeutet im
Hinblick auf die aktive Tdauschung, dass er »ernstlich damit rechnen und sich
damit abfinden muss«,”*’ dass seine Behauptung unwahr ist.

705 So Bubner, Handlung, S. 129.

706 So Bung, Wissen, S. 139. Siehe auch hierzu Kindhduser, Gefahrdung, S. 54.

707 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 245. Dieser subjektive Moment der Tduschung kann ana-
lytisch von der objektiven Aufstellung der unwahren Behauptung (hierzu Teil 1, Ab-
schnitt 2.3) getrennt werden. In Bezug auf den Betrug als Ganzes hat jedoch die Tduschung
keinen Sinn, wenn man sie nicht als eine Handlung, bei welcher das Wollen und das Wissen
schon impliziert ist, betrachtet. Dies scheint auch die Meinung einiger (Sprach-)Philoso-
phen zu sein, die das Wollen bzw. das Wissen bei der Tduschung als Handlung voraussetzen.
Vgl. Davidson, Handlung und Ereignis, S. 75: Manche Verben implizieren Handeln, denn
sie »beschreiben Handlungen, die ausschlieflich absichtlich vollzogen werden kénnen,
beispielsweise Behaupten, Betriigen (...), Liigen«. Siehe auch Falkenberg, Liigen, S. 15,
S. 36 f.; Williams, Wahrheit, S. 150; von Wright, Logical Studies, S. 128. Im Gegensatz dazu
existiert in der strafrechtlichen Lehre eine Divergenz zwischen derjenigen Meinung, die der
Tduschung stets eine subjektive Komponente im Sinne eines Wollens bzw. Wissens zu-
schreibt (so Bockelmann, E. Schmidt-FS, 1961, S. 437 [S. 440]; Eisele, BT 11, Rn. 495; Haft/
Hilgendorf, BT 1, S. 84; Kargl, Luderssen-FS, 2002, S. 613 [S. 618]; Kiiper, BT, S. 289; Otto,
BT, § 51 Rn. 14; Rengier, BT I, § 13 Rn. 9; Schroder/ Thiele, Jura 2007, S. 814 [S. 816]; Stii-
binger, Puppe-FS, 2011, S. 263 [S. 277 ff.]; Wittig, Das tatbestandsmaissige Verhalten, S. 210,
S. 383 mit Fn. 238) und derjenigen These, die der Tauschung keine subjektive Komponente
zuschreibt (vgl. Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 810; NK/Kindhduser,
§ 263 Rn. 58; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 41; Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 25;
Pawlik, Betrug, S. 81; ders., StV 2003, S. 297 ff.; Schmidhduser, BT, 11/8).

708 So LK/Tiedemann, § 263 Rn. 241.

709 Vgl. BGH bei Dallinger, MDR 1975, S. 22; Bockelmann, BT 1, S. 96; Hellmann/Herffs, Ab-
rechnungsbetrug, Rn. 150; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 136 f.; Mitsch, BT
II/1, § 7 Rn. 113. Fiir das Erfordernis von dolus directus beztiglich der Tdauschung vgl.
hingegen BGHSt 47, S. 1 (S. 5) und hinsichtlich der Vermdgensverfiigung Dencker, Griin-
wald-FS, 1999, S. 75 (S. 79 ff.).

710 Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 798. Dass etwa ein Schuldner, der
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Dariiber hinaus gehért zum subjektiven Tatbestand die Absicht, sich oder
einem anderen einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen.”' Der
Betrug setzt einen erstrebten, wenngleich nicht notwendig erreichten rechts-
widrigen Vermogensvorteil des Titers oder eines anderen voraus.””> Unter
Vermogensvorteil versteht man »jede zumindest voriibergehende Verbesserung
der Vermogenslage«.””’ Rechtswidrig ist jeder Vermogensvorteil »auf den der
Titer keinen Rechtsanspruch hat«.”"* Vor diesem Hintergrund lasst sich leicht
erkennen, dass sich die Tduschung als Mittel zweier unterschiedlicher Ziele
darstellt: die »Vermdgensschidigung«’”® und der »rechtswidrige Vermogens-
vorteil«.”*®

Wenn man ein Verhalten intentional erklart, fingt man bei der Folgerung an,
also bei der erfolgten Handlung und arbeitet sich dann zu den Pridmissen zu-
riick.”"” Man fingt bei der Tatsache an, dass ein Verhalten ausgefiihrt worden ist
und kann es demzufolge als gegeben ansehen, dass sich der Akteur auch dar-
angemacht hat, es zu tun.”'®* Wenn man z.B. die Aussage betrachtet: »A hat sein
Auto verkauft«, sieht man, dass A glaubte, dass diese Handlung notwendig fiir
die Erreichung seines Ziels war. Aus dieser Handlung ldsst sich ebenfalls
schlielen, dass das (unmittelbare) Ziel von A ist, eine gewisse Summe Geld zu
erhalten.

ein kurzfristiges Darlehen aufnimmt blof$ »mit der Moglichkeit rechnet«, er werde nicht

gerade zum Filligkeitstermin zuriickzahlen kénnen (vgl. in dieser Hinsicht BGH bei Her-

lan, MDR 1955, S. 527 [S. 528 f.]) geniigt fiir den bedingten Vorsatz nicht.

Hierzu LG Kiel, NStZ 2008, S. 219 (Rn. 7); Géssel, BT 2, 21 Rn. 193, Rn. 197 ff.; MK-StGB/

Hefendehl, § 263 Rn. 690 ff.; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 491 ff.; Otto, BT, § 51 Rn. 87 ff. Siehe

auch beziiglich dieser Problematik Gehring, Der Absichtsbegriff, S. 45 ff. und Schmoller,

ZStW 103/1991, S. 92 (S. 127, S. 130) sowie Schrider, JZ 1965, S. 513 (S. 515).

712 Vgl. Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 1. Auf dieser Basis wird der Betrug als Delikt mit »iiber-
schieflender Innentendenz« charakterisiert. Vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 2; AnwK-StGB/
Gaede, § 263 Rn. 7; Jdger, JuS 2010, S. 761 (S. 765).

713 SK/Hoyer, § 263 Rn. 266. Vgl. auch Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 167; Schmidhduser,
BT, 11/37 (»jede Erweiterung des Vermdgens«); Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 580. Diese
Verbesserung entspricht nicht unbedingt einer »Vermehrung der Aktiva« (Kindhduser,
Dahs-FS, 2005, S. 65 [S. 77]).

714 BGHSt 3, S. 99 (S. 101), siehe ebenso RGSt 5, S. 352 (S. 353 f.); BGHSt 19, S. 206 (S. 215f£.);
LK/Tiedemann, § 263 Rn. 264.

715 Vgl. Geppert, JuS 1977, S. 69 f.: Betrug als »Vermogensverletzung durch Téduschung«
(Hervorhebung der Verfasserin); Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 7: »Das Charakteristikum des
Betrugs ist der Einsatz der Unwahrheit als Mittel eines Angriffs auf fremdes Vermogen«
(Hervorhebung der Verfasserin). Ferner Binding, BT 1, S. 339 f.; ahnlich RGSt 74, S. 167
(S. 168 £.); Naucke, Betrug, S. 62; Samson/Horn, NJW 1970, S. 593 (S. 596).

716 Siehe Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 1: »Der Téter erlangt durch Tduschung
auf Kosten des Opfers einen rechtswidrigen Vermogensvorteil« (Hervorhebung der Ver-
fasserin). Binding spricht vom »Ziel der Erlangung des rechtswidrigen Vermégensvorteils«
(Die Normen, Bd. II, Halfte 2, S. 1078).

717 Vgl. von Wright, Erkléren, S. 112.

718 So von Wright, Erkldren, S. 112.
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Bei den Schliissen, deren Pramissen der Vollzug von »f« als ein notwendiges
Mittel zur Erreichung von »Z« ist, kann man zwei Typen differenzieren: Im Falle
von Schliissen eines ersten Typus geht es darum, dass die den Zweck »Z« ver-
folgende Person »A« den Vollzug von »f« fiir notwendig hdlt, um »Z« erreichen
zu kénnen.”"’ Beispielsweise:

- Obersatz: »A« beabsichtigt, »Z« herbeizufithren: Der Obersatz gibt ein be-
stimmtes Ziel an, wie etwa den morgigen Tag in Paris zu verbringen.”*

- Untersatz: »A« glaubt, dass er »Z« nur dann herbeifithren kann, wenn er »f«
tut: Der Untersatz stellt die Kenntnisse und die Fahigkeiten des Handelnden
tiber die verfiigbaren Moglichkeiten fiir die Erreichung seines Ziels fest, wie
etwa den heutigen Nachtzug nach Paris zu nehmen.”

- Conclusio: Folglich macht sich »A« daran, »f« zu tun: Die Conclusio bringt
die Handlung hervor (den heutigen Nachtzug nach Paris zu nehmen), die der
Handelnde verwirklichen muss, wenn er sein Ziel erreichen mochte.””

Hingegen wird bei Schliissen eines zweiten Typus der Vollzug von »f« als tat-

sdchlich notwendig fiir »Z« deklariert, unabhingig der Annahmen von »A«.”?

Beispielsweise:

- Obersatz: »A« beabsichtigt, »B« schachmatt zu setzen.

- Untersatz: Die einzige Mglichkeit fiir » A«, »B« schachmatt zu setzen, besteht
darin, mit der Dame zu ziehen.

- Conclusio: Daher sollte » A« mit der Dame ziehen.”**

Ubertrigt man nun diese Ideen auf den Betrug, so ergibt sich Folgendes: Bei den

Schliissen des ersten Typus wahlt der Téter ein Mittel, das er fiir notwendig hilt,

um sein Ziel erreichen zu kdnnen. Beispielsweise:

- Obersatz: Der Téter beabsichtigt, eine gewisse Summe Geld auf Kosten des
Opfers zu verdienen.

719 Vgl. Meggle, Handlungstheorie, S. 415 (S. 424). Vgl. w. N. hierzu oben in diesen Abschnitt.

720 Anstelle von »beabsichtigen« kann man »intendieren, »darauf abzielen«, »wollen« usw.
benutzen (vgl. von Wright, Erkldren, S. 93). Diese Verben stellen sich als Erklarungsgrund
dar: Die Kenntnis des Wollens macht das Handeln des Akteurs verstindlich. So Stegmiiller,
Probleme, Bd. I, Teil 3, S. 399.

721 Anstelle von »glauben« kann man auch »der Meinung sein«, »der Ansicht sein« oder
»wissen« sagen (vgl. von Wright, Erkldren, S. 93).

722 Anstelle von »sich daran machen« kann man »damit anfangen«, »dazu iibergehen, »tun«
usw. benutzen (vgl. von Wright, Erkliren, S. 93). Die Conclusio kann auch lauten: »Es ist fiir
»A« rational, >a< zu tun«. Vgl. in diesem Sinne Meggle, Handlungstheorie, S. 415 (S. 425).

723 Vgl. Meggle, Handlungstheorie, S. 415 (S. 424).

724 Das Beispiel fithrt Hare, Wollen, S. 246 (S. 252) an. Bei einem Spiel beruht dies auf dem
Umstand, dass die Ziige und somit das Spiel selbst und die T4tigkeit des Spielers durch die
Regeln des Spiels bestimmt werden (vgl. von Wright, Norm, S. 22).
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- Untersatz: Der Téter glaubt, dass er eine gewisse Summe Geld auf Kosten des
Opfers verdienen kann, wenn er eine Wohnung durch Unterdriickung vor-
handener Tatsachen verkauft.

- Conclusio: Folglich macht sich der Tater daran, eine Wohnung durch Un-
terdriickung vorhandener Tatsachen zu verkaufen.

Der genannte Schluss kann sowohl mit einer aktiven Tduschung als auch mit
einer Tduschung durch Unterlassen konstruiert werden.”” In beiden Fillen stellt
sich die Tduschung als ein Mittel zum Zweck der »Schadigung fremden Ver-
mogens« bzw. zum Zweck des »rechtswidrigen Vermogensvorteils« dar.

Bei den Schliissen des zweiten Typus wird die Art und Weise, wie der Verkauf
der Wohnung herbeigefiihrt werden muss (also unabhédngig von der Annahme
des Titers), als tatsichlich notwendig fiir den Verkauf dargestellt. Im Rahmen
des Rechtsverkehrs, jenseits der (zivil-)rechtlichen Giiltigkeit eines bestimmten
Aktes, stellt sich die Art und Weise, wie eine Rechtshandlung herbeigefiihrt
werden muss, als tatsdchlich notwendig dar. Im Rechtsverkehr kaufen die Ak-
teure, sie heiraten, erben, erweisen Dienste usw. durch die (rechtlichen) Mittel,
die die Rechtsordnung zur Verfiigung stellt. Nur die Anwendung dieser Mittel
stellt sich im Hinblick auf die Erreichung eines rechtlichen Ziels bzw. Zwecks als
verniinftig bzw. rational dar. Aus der Perspektive des Handelnden muss er diese
rechtlichen Mittel wahlen, um seine rechtlichen Ziele zu erreichen. Aus der
Perspektive der Gegenpartei erwartet jene, dass der Handelnde, um seine
rechtlichen Ziele zu erreichen, die von der Rechtsordnung vorgesehenen Mittel
wihlt. Allgemein betrachtet und insbesondere im Rahmen der Rechtsordnung
mag ein verfolgter Zweck nicht jedes Mittel heiligen.””® Wenn die fragliche In-
formationsgrundlage allgemeine Gesetze enthilt, nach welchen einige Hand-
lungen mit Sicherheit zum Gesamtziel gelangen wiirden, dann wiirde jede dieser
Handlungen in dem betreffenden Kontext als rational gelten.””” Im Rechtsver-
kehr hingegen folgt die Wahl des Mittels aus einer rechtlich tatsdchlichen Not-
wendigkeit. Somit findet bei der Herbeifiihrung einer Rechtshandlung das fol-
gende Prinzip Anwendung:

»Wenn die einzige Moglichkeit, ein gewisses Ziel zu erreichen, darin besteht, daff man
gewisse Mittel wihlt, dann sollte jeder, wenn er dieses Ziel erreichen will, diese Mittel
wihlen«.”®

725 Fiir die aktive Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3. Fiir die Tduschung durch Unterlassen vgl. diesen Teil und insbeson-
dere Teil 4.

726 Siehe hierzu Keil, Handeln, S. 54.

727 So Hempel, Rationales Handeln, S. 388 (S. 391).

728 Hare, Wollen, S. 246 (S. 252).
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Dariiber hinaus ermdglicht uns die Betrachtung des gewidhlten rechtlichen
Mittels auf das von dem Handelnden beabsichtigte rechtliche Ziel schliefen zu
konnen. Die Wahl der Medien zeigt sozusagen das Ziel des Handelnden an.

Wenn wir nun den Zweck eines bestimmten Aktes betrachten, sollten wir
auch die erwdhnten Gedanken vor Augen haben. In vielen kommunikativen
Situationen verstehen wir diejenigen Tatsachen als schliissig mitbehauptet, die
notwendig sind, damit der mit der Behauptung verfolgte rechtserhebliche Zweck
erreicht werden kann.”” Mit anderen Worten verstehen wir das Vorhandensein
der entsprechenden Mittel, die diesem Zweck dienen konnen, als konkludent
mitbehauptet.””® Da die Umstinde, unter denen ein Fall des Betrugs auftritt,
immer einen rechtlichen Charakter besitzen,””! konnen sich die Beziehungen
(mit entsprechender Zweck und Mittelwahl) sowie die Erwartungen der be-
treffenden Parteien (im Hinblick auf diese Zweck und Mittelwahl) stets auf der
Basis der genannten Voraussetzungen bilden.

7 Ergebnis

Im vorstehenden Teil dieser Arbeit wurde gezeigt, dass die Tduschung sowohl
das Merkmal der Kausalitit als auch das der Intentionalitit beim Betrugstat-
bestand erklart. Beziiglich der Kausalitdt bedeutet dies u. a., dass der Irrtum des
Getduschten nicht auf irgendwelchen Faktoren, sondern auf der Tduschungs-
handlung beruhen muss.””” Hinsichtlich der Intentionalitit setzt dies hingegen
voraus, dass die Tauschung sich als das Mittel des Ziels »irrtumsbedingte
schidigende Vermogensverfiigung« bzw. »rechtswidriger Vermogensvorteil«
darstellt.”” Im Rahmen der intentionalen Erklirung des Betrugstatbestands
wurden ebenso die Konturen des Begriffs »Schluss« bestimmt.”** Sowohl die
Betrachtungen iiber diesen Begriff als auch die im Teil 1 enthaltenen Uberle-

729 Vgl.in diesem Sinne NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110, Rn. 113 ff.; ders., Tiedemann-FS, 2008,
S. 579 (S. 585: »Wenn das Ziel z nur erreicht werden kann, wenn die Bedingung b gegeben
ist, so braucht derjenige, der das Vertrauen in Anspruch nimmt, z verwirklichen zu konnen,
nicht mehr das Vorliegen von b zu bestitigen; er wiirde sich, wenn b nicht gegeben wire, in
einem Selbstwiderspruch verfangen«) sowie Teil 3, Abschnitt 10.7.

730 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 114 (»[D]er Sinn einer Auflerung hingt wesentlich von dem

Zweck ab, deren Erreichung sie dient«).

Allerdings ist es strafrechtlich ohne Belang, »ob der Tiéter durch die Tduschung einen nach

§ 123 BGB anfechtbaren Vertrag herbeifiihrt« (BGHSt 22, S. 88 [S. 89]).

732 Siehe Abschnitt 5.1.

733 Vgl. Abschnitt 6.1 und insbesondere Abschnitt 6.2.

734 Vgl. Abschnitt 6.2.
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gungen beziiglich der Idee der Semantik’* bilden die Grundlagen der hier
ausgefiihrten und vertretenen Auffassung der konkludenten Tauschung beim
Betrug.”*

735 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3. Ferner Teil 1, Abschnitt 2.3 und 2.4.3.1.
736 Hierzu Teil 3, Abschnitt 10.9.
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8  Vorbemerkungen und Gegenstand

Der Begriff der »Konkludenz« wird nicht ausschlieSlich im Rahmen der T4u-
schung beim Betrug angewendet. Im Gegenteil, es handelt es sich um ein Kon-
zept, das u.a.””” sowohl die zivil- als auch die strafrechtliche Lehre benutzen,
jedoch um unterschiedliche Realitaten darzustellen. Wahrend die zivilrechtliche
Dogmatik sich grundsiétzlich mit der Entstehung eines Rechtsgeschifts (wie bei
der konkludenten Willenserklirung)”®® und nur sekundir mit den Anfech-
tungsgriinden, die bei dieser Entstehung vorhanden sein kénnen (wie bei der
konkludenten arglistigen Tiuschung),”” beschiftigt, befasst sich die straf-
rechtliche Lehre mit der Existenz und den Erscheinungsformen der Tduschung
beim Betrugstatbestand.”*’

Das vorliegende Kapitel geht auf Zweierlei ein:

Auf der einen Seite wird untersucht, auf welche kommunikative Art und Weise

737 Da der Begriff der Konkludenz im Sinne eines »Schlusses« verstanden werden kann (vgl.
hierzu Abschnitt 10.9.1), kann er immer Anwendung finden, wenn von einer (logischen,
pragmatischen, semantischen etc.) Ableitung die Rede ist. Obwohl hier der Begriff der
konkludenten Handlungen im weiteren Sinne (vgl. hierzu in diesem Abschnitt) mit Bezug
auf die zivilrechtlichen Konstruktionen der Willenserklirung und der arglistigen Tau-
schung untersucht wird, kann man ihn in allen Fillen anwenden, in denen es um eine
Deduktion geht.

738 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 9.1. Siehe auch NK/Kindhduser, § 263 Rn. 120: »Die be-
trugsrelevante konkludente Information entspricht nicht der sog. konkludenten Willens-
erklirung im Zivilrecht, jedenfalls soweit dort infrage steht, wie durch ein bestimmtes
faktisches Verhalten ein bestimmtes Rechtsverhaltnis begriindet, vollzogen oder gestaltet
wird« (Hervorhebung der Verfasserin).

739 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 9.2.

740 Fiir die Analyse der Erscheinungsformen der T4duschung im Lichte der Sprechakttheorie
vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1. Fiir die strafrechtlichen Kriterien der konkludenten Tduschung
beim Betrug vgl. unten in Abschnitt 10.1 ff. Fiir die Tauschung durch Tun und die Té4u-
schung durch Unterlassen beim Betrug vgl. Teil 2 und insbesondere Teil 4.
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eine konkludente Handlung realisiert werden kann.”*' Dieser Teil der Arbeit
beschiftigt sich mit dem »Wie« der Konkludenz. Dafiir werden grundsétzlich die
Betrachtungen der zivilrechtlichen Lehre iiber die konkludente Willenserkla-
rung und iiber die konkludente arglistige Tauschung beriicksichtigt und zwar
aus zwei Griinden: erstens wegen ihrer ausfiihrlichen Beschreibung der kon-
kludenten Handlungen im weiteren Sinne, insbesondere durch die Lehre der
konkludenten Willenserklarung. Zweitens und grundsitzlich, weil die straf-
rechtliche Lehre iiber die konkludente Tduschung in vielen Aspekten der zivil-
rechtlichen Lehre der konkludenten Willenserkldrung und der konkludenten
arglistigen Tauschung entspricht.”*

Auf der anderen Seite wird untersucht, inwiefern eine konkludente Handlung
als konkludente Tduschung beim Betrug gelten kann, also ob die zivil- bzw.
strafrechtlichen Betrachtungen iiber die Konkludenz tatséchlich im Rahmen der
Tduschung beim Betrug anwendbar sind. Dafiir werden u.a. die stark vom Zi-
vilrecht beeinflussten Kriterien, die die strafrechtliche Lehre fiir die konkludente

741 Die »kommunikative Art und Weise« der konkludenten Handlung entspricht nicht nur
kommunikativen sprachlichen Mitteln (Wort, Schrift, Zeichen usw.), sondern umfasst auch
die Unmittelbarkeit bzw. Mittelbarkeit der Kommunikation. Vgl. hierzu unten in Ab-
schnitt 10.9.2.

742 Wahrend die zivilrechtliche Lehre den Begriff der konkludenten Willenserkldrung als ein
Verhalten mit Erklarungswert versteht (vgl. Abschnitt 9.1.2.2), weist die strafrechtliche
Lehre auch auf den Erkldrungswert hin, den die konkludente Tauschung haben muss (vgl.
nédher Abschnitt 10.1). Die zivilrechtliche Lehre versteht teilweise den Begriff der konklu-
denten Willenserkldrung als ein Verhalten, dessen Beurteilung von der Verkehrsauffassung
abhiéngig ist (vgl. in dieser Hinsicht nur Leipold, BGB I, § 10 Rn. 15), wohingegen sich die
strafrechtliche herrschende Lehre auch auf die Anschauung des Verkehrs beziiglich der
Begriffsbildung der konkludenten Tduschung bezieht (vgl. naher Abschnitt 10.2). Indes die
zivilrechtliche Lehre z. T. den Begriff der konkludenten Willenserkldrung als ein Verhalten,
dessen Beurteilung von den Geschiftsgewohnheiten (vgl. Bihr, Grundziige, S. 78), von den
allgemeinen Verkehrssitten (so Medicus, AT des BGB, Rn. 334) oder von Ahnlichem ab-
hingig ist, versteht, bezieht sich ein Teil der strafrechtlichen Lehre auf Regeln und Kon-
ventionen bzw. auf allgemeine Verkehrssitten o. A. (vgl. niher Abschnitt 10.4), um eine
konkludente Tduschung zu bilden. Wéhrend die zivilrechtliche Lehre einen Vertrag auslegt,
»wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte« erfordern (§ 157 BGB), bezieht
sich die strafrechtliche Lehre auch auf das Treu-und-Glauben-Prinzip bzw. auf die Red-
lichkeit im Rechtsverkehr, um die konkludente T4uschung zu definieren (vgl. niher Ab-
schnitt 10.5). Ebenfalls bezieht sich die strafrechtliche Lehre teilweise bei der Begriffsbil-
dung der konkludenten Tduschung auf zivilrechtlich geprigte Begriffe, wie etwa die Ge-
schiftsgrundlage (vgl. Abschnitt 10.5.2 und 10.9.1 a. E.). Sowohl die zivil- als auch die
strafrechtliche Lehre betrachten fiir die Auslegung der konkludenten Willenserklarung bzw.
der konkludenten Tduschung den objektiven Empfingerhorizont als mafigeblich (vgl.
Juris-PK/Illmer, § 116 Rn. 6 und MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 18a, beziiglich des Zi-
vilrechts und Abschnitt 10.3.1, hinsichtlich des Strafrechts). Ebenfalls halten beide Lehren
eine Auslegung des »gesamten Verhaltens« des Sprechers fiir notwendig (vgl. wiederum
MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 23, beziiglich des Zivilrechts und Abschnitt 10.3, hin-
sichtlich der strafrechtlichen Lehre).
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Téuschung entwickelt hat, beurteilt’*

dieses Problems abgegeben.”*

und eine eigene Stellungnahme beziiglich

9  Zivilrechtliche Anndherung an die Problematik der
Konkludenz

Die zivilrechtliche Lehre spricht das Thema des konkludenten Verhaltens
grundsatzlich in zwei Bereichen an: Die konkludente Willenserkldrung als Form
der Willensbildung bei Vertrigen und die konkludente arglistige Tduschung als
Anfechtbarkeitsgrund einer Willenserkldrung. Vorausgesetzt dass der Sinn und
der Zweck des Zivil- und des Strafrechts unterschiedlich sind,”* werden hier die
konkludente Willenserklarung und die konkludente arglistige Tauschung im
Hinblick auf die Anwendungsmaoglichkeiten ihrer dogmatischen Konstruktio-
nen im Rahmen der konkludenten T4duschung beim Betrug untersucht.

9.1 Die Willenserklarung

9.1.1 Der Willenserkldrungsbegriff

Das BGB verwendet an vielen Stellen den Begriff der Willenserklirung,”* al-
lerdings ohne ihn zu definieren. Die Literatur einigt sich jedoch auf folgende
Definition: Eine Willenserklirung ist eine private Willensduflerung eines
Rechtssubjektes, die Rechtsfolgen herbeifiihrt, weil diese als gewollt erkldrt’”
und von der Rechtsordnung anerkannt werden.”**

743 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 10.1 ff.

744 Vgl. unten in Abschnitt 10.9.

745 Wihrend sich das Zivilrecht grundsitzlich mit der Entstehung eines Rechtsgeschifts be-
schiftigt, befasst sich das Strafrecht mit der Existenz eines Delikts. Dies erklart, warum die
Erfordernisse einer T4duschung in beiden Rechtsordnungen unterschiedlich sind, insbe-
sondere beziiglich der Verletzung eines Rechtsguts, welche nur im Rahmen des Strafrechts
verlangt wird (vgl. hierzu unten in Abschnitt 9.2.1). Dies kann auch erkldren, warum der
zivilrechtliche Gesetzgeber auf eine gesetzliche Feststellung des Betrugsbegriffs im Zivil-
recht verzichtet hat. Vgl. hierzu von Liibtow, Bartholomeyczik-FS, 1973, S. 249 ff.

746 So etwa in §$ 105, 107, 116 ff., 119 ff., 130 ff. BGB.

747 So Hk-BGB/Dérner, Vor §§ 116 — 144 Rn. 1. Ahnlich Bork, AT des BGB, Rn. 566; Faust, BGB
AT, § 2 Rn. 1 (die »unmittelbar auf das Herbeifithren einer Rechtsfolge gerichtet ist«);
Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rn. 2; C. Hirsch, AT des BGB, Rn. 157; Juris-PK/Illmer, § 116
Rn. 1; Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 2; Larenz/ Wolf, AT, § 24 Rn. 1; Erman/Palm, Vor
§ 116 Rn. 1. Fiir eine »normativ zugerechnete« Definition, bei welcher es nicht auf das
»Erklarungsbewusstsein des Erklirenden«, sondern allein auf das »objektive, vertrauens-
theoretisch bestimmte Bild der Erklirung« ankommt vgl. MK-BGB/Kramer, Vor § 116
Rn. 18a. Ahnlich Bamberger/Roth/Wendtland, § 116 Rn. 1.
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Die Willenserkldrung ldsst sich in einen subjektiven bzw. inneren (also der
»Wille« einen rechtlichen Erfolg herbeizufiihren) und einen objektiven bzw.
dufleren Tatbestand (also die »Erklarung« bzw. die Kundgabe des Willens)
aufgliedern.”” Die vorliegende Analyse wird sich grundsitzlich auf das duflere
Verhalten der Willenserkldrung, namlich die »Erklarung« konzentrieren, da
gerade sie es ist, welche ausdriicklich, konkludent und ausnahmsweise durch
Schweigen durchgefithrt werden kann.”*

Die zivilrechtliche Begriffsbildung der Willenserklarung akzentuiert ihren
performativen Charakter.””' In dieser Hinsicht macht der, der eine Willenser-
klarung realisiert, nicht nur eine Aussage iiber einen aktuellen Seelenzustand,
sondern erst recht eine Aulerung seines Willens, um eine Anderung seiner
Rechtslage zu verursachen.”” Eine blofle private Willensduflerung wird somit
zur Willenserklarung, wenn der Erkldrende seinen Willen zum Ausdruck bringt,
seine rechtliche Lage zu éndern.””” Im Anschluss an Martens

»[setzt d]ie Willenserkldrung (...) Rechtsfolgen in Geltung. Mit ihr wird der Erklarende
gestaltend tétig. Er setzt seine Rechte im sozialen Kontext ein, indem er bindend {iber
sie disponiert: durch die Ubertragung, Begriindung, Verinderung oder Aufhebung
eines Rechts«.”**

Anders als bei der Tduschung, bei welcher es hauptsichlich um die Falschheit
einer Behauptung geht,”” geht es bei der Willenserklirung um die Anderung der
Rechtslage des Erklirenden. Anstatt einen Wahrheitsanspruch gegentiber dem
Adressaten zu stellen, setzt die Willenserkldrung im Zivilrecht eine Modifikation
der rechtlichen Lage eines Subjektes voraus, wobei nicht die kommunikative

748 Vgl. AnwK-BGB/Feuerborn, §§ 116 - 144 Rn. 2; ebenfalls Boemke/Ulrici, BGB AT, § 5 Rn. 1;
Kdhler, BGB AT, § 6 Rn. 1; Zerres, Biirgerliches Recht, S. 37.

749 Siehe Riithers/Stadler, AT des BGB, § 17 Rn. 1. Ferner Brehm, AT des BGB, Rn. 126 (duflerer
bzw. subjektiver Tatbestand); Hiibner, AT des BGB, Rn. 663 ff.; Musielak, Grundkurs BGB,
Rn. 42; Schack, BGB AT, Rn. 184; Schmidt, BGB AT, Rn. 228; in ahnlicher Weise F. C. von
Savigny, System, Dritter Bd., S. 237.

750 Vgl. hierzu PWW/Ahrens, Vor §$ 116 ff. Rn. 19 ff.; Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 89 ff.;
Faust, BGB AT, § 2 Rn. 9; Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rn. 31 ff.; Juris-PK/Illmer, § 116
Rn. 6; MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 21 ff.

751 Fiir die Unterscheidung zwischen performativen und konstativen Sprechakten vgl. ndher
Teil 1, Abschnitt 2.

752 So Martens, Willensmangel, S. 309, mit Bezug auf Larenz.

753 So AnwK-BGB/Feuerborn, §$ 116 - 144 Rn. 2. Dieses Merkmal der Willenserkldrung wird in
der Literatur als Rechtsfolge- oder Geschiftswille bezeichnet (hierzu Larenz/ Wolf, AT, § 24
Rn. 9. Ferner Bork, AT des BGB, Rn. 566 und Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 6).

754 Martens, Willensmangel, S. 309. Ahnlich C. Hirsch, AT des BGB, Rn. 157 und Palandt/
Ellenberger, Einfilhrung vor § 116 Rn. 1.

755 Fiir die aktive Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3.
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Interaktion zwischen den Parteien, sondern vielmehr bestimmte gewollte
Rechtsfolgen im Vordergrund stehen.

9.1.2 Die Klassifizierung der Willenserklarung

Der objektive Tatbestand einer Willenserkldrung, also die »Erkldrung, liegt in
einem »duflerlich erkennbaren Verhalten«,” welches den Willen des Erkliren-
den zum Ausdruck bringt, eine bestimmte Rechtsfolge herbeizufiihren.”” Selbst
das Wort »Willenserkldrung« deutet an, dass etwas »erklirt«, also geduflert
werden muss, nimlich ein »Wille«.”® Dies kann in drei verschiedenen Formen
geschehen: ausdriicklich, konkludent oder ausnahmsweise durch Schweigen.

9.1.2.1 Die ausdriickliche Willenserklcirung

Bei der Definition einer ausdriicklichen Willenserkldrung kénnen grundsitzlich

zwei” Kriterien (und ihre entsprechenden Kombinationen) unterschieden

756 Faust, BGB AT, § 2 Rn. 9. Vgl. auch Brehm, AT des BGB, Rn. 126 (»wahrnehmbare[s] Ver-
halten«); Schmidt, BGB AT, Rn. 230 (»erkennbare[r] Kundgabeakt«); von Tuhr, AT II/1,
S. 399 f. Genauso wie der Betrug ein Kommunikationsdelikt ist (vgl. Teil 1, Abschnitt 2), so
ist auch die Willenserklarung ein immanent kommunikativer illokutiondrer Akt, der eine
(sinnlich) wahrgenommene Interaktion zwischen den Parteien voraussetzt. Fiir den Begriff
des illokutiondren Aktes vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1.

757 So Erman/Palm, Vor § 116 Rn. 5.

758 Vgl. in dieser Hinsicht C. Hirsch, AT des BGB, Rn. 159. Ferner Bork, AT des BGB, Rn. 566;
Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 83; Hk-BGB/Ddérner, Vor §§ 116 —144 Rn. 2.

759 Hiibner in: AT des BGB, Rn. 669, schldgt allerdings ein anderes Abgrenzungskriterium vor,
namlich die »verschiedene Deutlichkeit der Erklarung«. Seiner Meinung nach ist eine Er-
klarung ausdriicklich, »wenn der Sinn der gewéhlten Erklarungsmittel nach Verkehrssitte,
Gesetz oder besonderer Parteiabrede von vornherein feststeht« (ebd.). Dieses Kriterium ist
problematisch, weil es u.a. impliziert, dass im Falle einer konkludenten Willenserkldrung
der Sinn der Erklarungsmittel von vornherein nicht feststeht. Hiibner geht einen Schritt
weiter und sagt, dass von der Unzweideutigkeit des Erklarungsinhalts auszugehen ist und
dass demgegentiber das gewahlte Erklarungsmittel zuriicktritt, »so dafl im Einzelfall auch
Erklarungen, die sich nicht des gesprochenen oder geschriebenen Wortes bedienen, sofern
sie unzweideutig sind, als ausdriicklich angesehen werden konnen« (ebd.). Dies ist jedoch
ebenfalls problematisch. Erstens, weil eine Auflerung, die fiir jemanden unzweideutig ist,
fiir jemand anderen zweideutig sein kann, sodass dies kein sicheres Kriterium ist. Zweitens,
weil grundsitzlich jede kommunikative Aulerung - also sowohl eine ausdriickliche als
auch eine konkludente - unzweideutig bzw. zweideutig sein kann. Im Anschluss an die
Betrachtungen des ersten Teils (vgl. Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2f.) und folgend Soergel/He-
fermehl, Vor § 116 Rn. 18, haben Worte, Zeichen usw. oft keinen eindeutigen Sinn, sondern
gewinnen ihn erst »aus dem Zusammenhang mit anderen Umstédnden«. Deshalb bendtigen
sowohl die ausdriicklichen als auch die konkludenten Willenserkldrungen fiir ihr Ver-
stindnis einen Riickgriff auf die die Erklirung begleitenden Umstinde (relativierend
AnwK-BGB/Feuerborn, §§ 116 - 144 Rn. 11 und MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 22). Auch
die ausdriicklichen Willenserkldrungen diirfen nicht (nur) wortwértlich genommen wer-
den, sondern erfordern eine Bestimmung ihres Sinnes unter Betrachtung der begleitenden
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werden, die jedoch verschiedene Schnittpunkte aufweisen. An erster Stelle steht
das Verstindnis, nach dem eine ausdriickliche Willenserklarung vorliegt, wenn
der Erkliarende seinen Geschiaftswillen miindlich oder schriftlich duflert, wobei
es keine Rolle spielt, ob die geduflerten Worte fiir den Adressaten optisch oder
akustisch wahrnehmbar sind.”*7%" Hiernach wird beispielsweise eine aus-
driickliche Willenserklirung geduflert, wenn ein Mieter seinem Vermieter
schriftlich erkldrt: »Ich kiindige Thnen zum 31. Juli« oder wenn der Kunde bei
seiner Bank telefonisch eine gewisse Anzahl an Microsoft-Aktien ordert.”** Fiir
diese Auffassung sind die Erkldrungsmittel, die bei der fraglichen Willenser-
klarung angewendet werden, entscheidend.

An zweiter Stelle steht die Auffassung, nach welcher eine Erklirung aus-
driicklich ist, wenn der Wille des Erklarenden direkt bzw. unmittelbar aus der
Erklirung zu entnehmen ist.”* Sagt z.B. eine Vertragspartei in einem Brief:
»Hiermit nehme ich Thr Angebot vom 15.05. an«,”* so liegt darin eine aus-
driickliche Willenserkldrung, die nach dem »iiblichen Sprachverstindnis« die
gewollte Rechtsfolge direkt, »allein im Sinngehalt« der benutzten Erklarungs-
mittel dufBert.”® Fiir diese Auffassung ist der direkte bzw. unmittelbare Charakter
der AuBerung des betreffenden Willens,”® nicht aber die Erklirungsmittel, die

Umstinde, also des Gesamttatbestands der Erklarung (so wiederum MK-BGB/Kramer, Vor
§ 116 Rn. 23). Unzutreffend Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 17, nach deren Auffassung, »[d]as
konkludente Verhalten (...) dadurch gekennzeichnet [ist], daf} es isoliert betrachtet nicht
einen bestimmten Sinn eindeutig enthilt, sondern verschiedene Deutungen zulidfit« [Her-
vorhebung der Verfasserin]). Schmidt, BGB AT, Rn. 232 {., bezieht sich auch z.T. auf das
Kriterium der Unzweideutigkeit.

760 So Bork, AT des BGB, Rn. 567, der allerdings den Begriff der Sprache - anders als bei dem
hier vertretenen Verstandnis (hierzu niher Teil 1, Abschnitt 2.1) — mit mindlichen bzw.
schriftlichen Auflerungen verbindet (vgl. ebd. Rn. 567 i. V.m. Rn. 571). Siehe auch Boemke/
Ulrici, BGB AT, § 5 Rn. 17; Juris-PK/Illmer, § 116 Rn. 7 f.; Zerres, Biirgerliches Recht, S. 37.

761 Nach der zivilrechtlichen Lehre seien die durch elektronische Kommunikationsmittel
realisierten Willenserkldrungen (etwa durch E-Mail oder Handy-SMS) meist ausdriickliche
Willenserkldrungen. Vgl. in dieser Hinsicht Bork, AT des BGB, Rn. 570 und Juris-PK/Illmer,
§ 116 Rn. 7.

762 Vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 568.

763 Vgl. Flume, AT, II Bd., S. 62 f. i. V.m. S. 69. Ferner Erman/Palm, Vor § 116 Rn. 6.

764 Vgl. das Beispiel in: Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 89.

765 Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 16.

766 Sowohl bei einer ausdriicklichen als auch bei einer konkludenten Willenserkldrung muss
ein Willen erkldrt werden und dies soll auch vom Erkldrenden bezweckt werden. Deshalb
unzutreffend Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 8, nach welchem eine Willenserklirung
durch schliissiges Verhalten eine positive Auflerung ist, »die unmittelbar etwas anderes als
die Kundgabe einer Willenserklirung bezweckt« (Hervorhebung der Verfasserin), z.B.
Einwurf der verlangten Miinze in einen Warenautomat (so ebd.). Ahnlich Brox/Walker, AT
des BGB, Rn. 90; Erman/Palm, Vor § 116 Rn. 7; E. C. von Savigny, System, Dritter Bd., Fn.
(a) bei S. 243. Nach diesen Autoren bezweckt der Handelnde bei solchen Fallen unmittelbar
etwa die Waren zu konsumieren und nur mittelbar die Willenserklarung zum Abschluss
eines Vertrags. Dies geschieht jedoch bei allen Vertrigen: Ich kann sagen, dass die Unter-
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angewendet werden,”” entscheidend. Hiernach offenbart eine ausdriickliche

Willenserkldrung direkt, um welchen Willen beziiglich welchen Aktes es sich
handelt (wie etwa »Ich kaufe«).

An dritter Stelle steht die gemischte Auffassung des ersten und des zweiten
Kriteriums, nach welcher bei den ausdriicklichen Willenserklirungen der Wille
unmittelbar aus der Erkldrung zu entnehmen ist, weil die Erkldrung den Ge-
schiftswillen direkt in Wort und Schrift dufSert.”*® Sagt etwa eine Vertragspartei
»Ich kaufe« und antwortet die andere »Ja, ich nehme das Angebot an, so liegen
darin ausdriickliche Willenserklirungen.”®

Die Anwendung einer »ausdriicklichen Auflerung« entspricht normalerwei-
se’””” der Anwendung einer explizit performativen Auferung, also einer per-
formativen Auflerung, die ausdriicklich signalisiert, welche Handlung mit der
jeweiligen Auferung vollzogen wird, wie »Ich verspreche«, »Ich wette«, »Ich
vermache« usw.””' Sogar der Begriff »expressis verbis«, der oft als Synonym von
»ausdriicklich« benutzt wird,”’* deutet die Anwendung einer explizit perfor-
mativen Auflerung an.

Nach den drei erwdhnten Auffassungen wiren alle genannten Beispiele aus-
driickliche Willenserklarungen, sodass sie sich nur in der Begriindung, nicht
aber in den Folgen unterscheiden.

9.1.2.2 Die konkludente Willenserklédrung’”

Eine mogliche Annédherung an den Begriff der konkludenten Willenserkldrung
kann erreicht werden, wirde man sie zunichst als die Kehrseite einer aus-
driicklichen Willenserkldrung darstellen. Das heifit, eine Willenserklarung ist
konkludent, wenn der Erkldrende seinen Geschiftswillen durch nichtgespro-
chene bzw. nichtgeschriebene Erklirungsmittel du8ert,””* wenn der Wille indi-

rekt bzw. mittelbar aus der Erklirung zu entnehmen ist”” oder wenn beide

schrift eines Kaufvertrags — obwohl sie eine ausdriickliche Willenserkldrung nach dieser
Auffassung darstellt - unmittelbar etwa den Zweck hat, eine Wohnung zu kaufen und nur
mittelbar den Abschluss eines Vertrags verfolgt.

767 Vgl. in diesem Sinne Flume, AT, II Bd., S. 62.

768 So Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 15. Ferner AnwK-BGB/Feuerborn, §$ 116 -144 Rn. 11.

769 Das Beispiel basiert auf Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 16.

770 Bork, AT des BGB, Rn. 568, gibt ein Beispiel fiir eine ausdriickliche Willenserklarung, bei
welcher keine explizit performative Auflerung angewendet wird: »K bringt V den man-
gelhaften Videorecorder mit den Worten zuriick: >Da haben Sie Thren Mist«.

771 Vgl. néher fiir diesen Begriff Teil 1, Abschnitt 2.4.1.

772 So MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 22.

773 Fiir Palandt/Ellenberger, Einfiihrung vor § 116 Rn. 6, ist die Bezeichnung »stillschweigende
Willenserkldrung« — im Vergleich zur Benennung der konkludenten Willenserkldrung -
mehrdeutig und umfasst sowohl das schliissige Verhalten als auch das blofle Schweigen.

774 Siehe Medicus, AT des BGB, Rn. 333 f. Siehe auch Riithers/Stadler, AT des BGB, § 17 Rn. 3
(konkludente Willenserkldrung als nonverbale Verhaltensweise).

775 Vgl. in dieser Hinsicht Flume, AT, II Bd., S. 69, S. 72 f. Ferner Brox/Walker, AT des BGB,
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Kriterien zusammentreffen, wenn also der Wille mittelbar aus der Erkldrung zu
entnehmen ist, weil die Erklarung den Geschiftswillen indirekt, das heif3t nicht
in Wort und Schrift, offenbart.””®

Die Betrachtung einer konkludenten Willenserklidrung als Kehrseite einer
ausdriicklichen Willenserkldrung hat aber eine wichtige Grenze: Bei der kon-
kludenten Willenserkldrung — wie bei der ausdriicklichen - muss es sich um ein
Verhalten handeln, dem aus der Perspektive des Erklirungsempfingers ein
objektiver Erklirungswert zukommt.”” Da jedoch das Verhalten den Ge-
schiftswillen nicht expressis verbis duf3ert bzw. der Wille nicht direkt aus der
Erkldrung zu entnehmen ist oder beide der genannten Kriterien zusammen-
treffen,”’
Rechtsfolgenwillen schlieflen ldsst.
einem Teil’® der zivilrechtlichen Lehre wie folgt konstruiert: Konkludent sind
die Erkldrungen, die durch ein Verhalten erfolgen, das zusammen mit den ob-
jektiven Umstdnden des Einzelfalls als schliissig von der Verkehrsauffassung
angesehen wird.”*' Wihrend beispielsweise das Kopfnicken gegeniiber einem
Nachbarn ein Griiflen bedeuten kann, kann es als Reaktion auf ein Kaufangebot

muss es sich um ein Verhalten handeln, welches auf einen bestimmten

7 Der Schluss auf diesen Willen wird von

die Annahme des betreffenden Angebots bezeichnen.”® So mag ebenfalls der
Verzehr einer Brezel bei einem Freund eine kostenlose Handlung darstellen,
wiahrend man in einem Gasthaus {iblicherweise davon ausgehen kann, die Brezel

Rn. 90; Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 8; Kéhler, BGB AT, § 6 Rn. 4; Zerres, Biirgerliches
Recht, S. 38.

776 Vgl.in diesem Sinne Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 15i. V.m. Rn. 17. Siehe auch jedoch teilweise
unklar Schmidt, BGB AT, Rn. 233 i. V.m. Rn. 234.

777 So Schack, BGB AT, Rn. 244, siehe auch Schmidt, BGB AT, Rn. 230 i. V.m. Rn. 233 und MK-
BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 23 i. V.m. Rn. 24. Unter diesen Umstianden hat die konkludente
Willenserkldrung dieselbe Wirkung wie eine entsprechende ausdriickliche (vgl. in dieser
Hinsicht Ehrlich, Willenserkldrung, S. 52 f.). Immerhin ist eine solche konkludente Wil-
lenserklarung nicht ausreichend, wenn das Gesetz oder ein vertraglicher Formvorbehalt
eine ausdriickliche Erkldrung verlangt (vgl. nur Bork, AT des BGB, Rn. 573).

778 Vgl. fiir diese drei Auffassungen niaher Abschnitt 9.1.2.1.

779 Siehe Schack, BGB AT, Rn. 244. Ebenfalls Flume, AT, II Bd., S. 72 f. (»Zu der Annahme einer
Willenserkldrung hinsichtlich des fraglichen Geschifts gelangt man erst durch einen
Riickschlufi. Deshalb spricht man von >konkludentem« Handeln«) und Leipold, BGB, § 10
Rn. 15. Ferner Fabricius, JuS 1966, S. 50 (S. 58) und Zerres, Biirgerliches Recht, S. 38. Immer
wenn man ein Schlussverfahren anwenden muss, kann man jedoch von einer indirekten
bzw. mittelbaren Willenserklarung, einer indirekten bzw. mittelbaren unwahren Behaup-
tung liber betrugsrelevante Tatsachen usw. sprechen.

780 Die herrschende zivilrechtliche Lehre spricht jedoch einfach von einem Schluss und kon-

kretisiert ihn durch die Verkehrsauffassung nicht. So PWW/Ahrens, Vor §§ 116 ff. Rn. 20;

Bork, AT des BGB, Rn. 571; Boecken, BGB AT, Rn. 200; Palandt/Ellenberger, Einfithrung vor

§ 116 Rn. 6; Flume, AT, II Bd., S. 72 f.; Kohler, BGB AT, § 6 Rn. 4; Larenz/Wolf, AT, § 24

Rn. 17 f.; Schack, BGB AT, Rn. 244; Schmidt, BGB AT, Rn. 235.

Vgl. Leipold, BGB 1, § 10 Rn. 15. Vgl. auch Hiibner, AT des BGB, Rn. 669, mit Bezug auf die

Verkehrssitte.

782 Vgl. das Beispiel in: AnwK-BGB/Feuerborn, §§ 116 - 144 Rn. 12.

78
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gegen Zahlung des angebotenen Preises zu erwerben.”* Diese Beispiele betonen,
wie wichtig der Kontext der Auferungssituation fiir das Verstindnis einer
kommunikativen Handlung ist.”*

Wie im Folgenden verdeutlicht werden soll, bildet die herrschende straf-
rechtliche Lehre die konkludente Tauschung &dhnlich, also auf der Basis fol-
gender Bestandteile: Als ein Verhalten mit Erklirungswert,® auf welches man
nach der Auffassung bzw. der Anschauung des Verkehrs™®® schlieffen muss.””
Allerdings unterscheiden sich Zivil- und Strafrecht in diesem Kontext beziiglich
des Gegenstands des Schlusses: Bei einer Willenserkldrung muss auf den Willen
der Vertragspartei geschlossen werden, wihrend bei der konkludenten Tau-
schung auf eine unwahre Behauptung tber betrugsrelevante Tatsachen ge-
schlossen wird.”®

Beziiglich der Auffassung, nach welcher eine Willenserklirung konkludent
ist, wenn der Erkldrende seinen Geschiftswillen durch nichtgesprochene bzw.
nichtgeschriebene Erklarungsmittel &uf3ert, vertreten ihre Anhanger Folgendes:
Im Unterschied zu einer ausdriicklichen Willenserklarung besteht hier die Er-
klarung »nicht aus Worten, sondern aus anderen auf das Gewollte hindeutenden
Erklirungszeichen«’® wie Gestik oder Mimik’ in all ihren Varianten.””' Eine
konkludente Willenserklirung setzt nach dieser Auffassung voraus, dass das
Gewollte nicht mit (gesprochenen oder geschriebenen) Worten ausgedriickt
worden ist. Stattdessen benutzt der Erkldrende ein anderes Zeichen mit einer
bestimmten rechtsgeschiéftlichen Bedeutung, die sich nach den zwischen den
Beteiligten praktizierten Geschiftsgewohnheiten”” bzw. getroffenen Vereinba-
rungen (so etwa bei Codewdrtern) oder aus der allgemeinen Verkehrssitte” o.
A. ergeben kann.””* Hierzu zihlen etwa ein Kopfnicken oder Kopfschiitteln als

783 Vgl. Leipold, BGB I, § 10 Rn. 15.

784 Vgl. ndher Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2.

785 Vgl. nédher in Abschnitt 10.1.

786 Siehe unten in Abschnitt 10.2.

787 Siehe Teil 2, Abschnitt 6.2 und Abschnitt 10.9.1.

788 Vgl. Blei, BT, S. 223: »Die Behauptung kann (...) auch durch konkludentes (schliissiges)
Handeln erfolgen. Darunter versteht man ein bestimmtes positives Tun, das den Schlufl auf
eine bestimmte Erklarung zuldfit«.

789 Medicus, AT des BGB, Rn. 333. Siehe auch Riithers/Stadler, AT des BGB, § 17 Rn. 3.

790 Vgl. Schmidt, BGB AT, Rn. 233, wonach die genannten schliissigen Verhalten ausreichen,
wenn sich aus der Gestik, Mimik usw. »fiir einen objektiven Dritten in der Rolle des
Erklarungsempfingers zweifelsfrei ergibt, was gemeint ist« (Hervorhebung der Verfasse-
rin).

791 Unter diese Formen einer konkludenten Willenserklarung zahlt nach dieser Auffassung ein
Nicken, ein Kopfschiitteln, das Anzeigen des Kaufpreises mit den Fingern, das Zerreif3en
eines Vertragsentwurfs usw. Vgl. diese Beispiele in: Riithers/Stadler, AT des BGB, § 17 Rn. 3.

792 Siehe Bihr, Grundziige, S. 78.

793 Fiir den Begriff der »Verkehrssitte« vgl. unten in Abschnitt 10.4.

794 So Medicus, AT des BGB, Rn. 334.
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Antwort auf eine Frage bzw. auf ein Angebot,”* der Einwurf einer Miinze in einen
Automaten,”® das Hinlegen von Waren auf das Laufband der Kasse eines Su-
permarkts,”” das Besteigen eines nur entgeltlich zu benutzenden Verkehrsmit-
tels,””® das Befahren einer mautpflichtigen Strale’ usw.

Hinter diesen Ideen liegt der Gedanke, dass die Anwendung nichtgespro-
chener bzw. nichtgeschriebener Erkldrungsmittel nur moglich ist, weil die
Umstédnde der AuSerungssituation dies erlauben.*” Wie Danz betont, spricht
man von einer stillschweigenden Willenserkldrung, »so ist dies eine irrefithrende
Ausdrucksweise, weil man dadurch zu der Anschauung verleitet wird, als konne
einfach dadurch, daf$ zwei Menschen sich stillschweigend gegeniiberstehen, ein
Vertrag oder eine Vereinbarung zustande kommen«.*" In allen solchen Fillen
liegt vielmehr ein bestimmtes Verhalten der Parteien in einem bestimmten
Kontext vor, unter welchem keine Worte benutzt werden, das aber doch vom
Verkehr als Willenserkliarung verstanden wird, »genau so, als hitten die Parteien
Worte gebraucht, um ihren Willen auszudriicken«.*” Demzufolge liegt die
Willenserkldrung »[n]icht im Stillschweigen, sondern in dem ganzen Verhalten
der Partei, in ihrer Anwesenheit beim Akte, ihrer physischen oder geistigen
Theilnahme, ihrer Haltung«*” usw. Ein solches Verhalten muss stets den Schluss
des Erklirungsempfingers auf einen ganz bestimmten Willen des Sprechers
ermdglichen.®™ Nach Eisenhardt ist das i.d. R. dann der Fall, »wenn die Person,

795 Vgl. Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 18 (»Das Kopfnicken bringt fiir sich allein keinen be-
stimmten Geschéftswillen zum Ausdruck. Erfolgt es aber als Antwort auf ein unmittelbar
davor gemachtes Angebot, so kann daraus auf den Geschiftswillen zur Annahme dieses
Angebots geschlossen werdenc). Siehe auch fiir dieses Beispiel Ehrlich, Willenserkldrung,
S. 52 und Leipold, BGB I, § 10 Rn. 15.

796 Das Beispiel basiert auf Medicus, AT des BGB, Rn. 334.

797 Siehe dieses Beispiel in: Boecken, BGB AT, Rn. 200. Ferner in: C. Hirsch, AT des BGB,
Rn. 160.

798 Vgl. Medicus, AT des BGB, Rn. 334.

799 Vgl. das Beispiel in: Schmidt, BGB AT, Rn. 235.

800 Dies heif3t aber nicht, dass man bei einer ausdriicklichen Willenserkldrung den Kontext
aufler Acht lassen kann. Nach dem hier vertretenen Verstindnis muss jede kommunikative
Handlung im Lichte des Kontexts, in den sie eingebettet ist, interpretiert werden. Vgl.
hierzu Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2 und Abschnitt 10.3.

801 Danz, Die Grundsitze von Treu und Glauben, S. 20. Ahnlich PWW/Ahrens, Vor §$ 116 ff.
Rn. 20.

802 Danz, Die Grundsitze von Treu und Glauben, S. 20 f.

803 Ehrlich, Willenserklarung, S. 57. Vgl. auch Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 18 (»Das Fiillen eines
Korbes mit Gegenstdnden kann abstrakt gesehen verschiedene Bedeutungen haben. Erfolgt
es aber durch einen Kunden mit den im Einkaufsmarkt angebotenen Waren und wird der so
gefiillte Korb an der Kasse abgegeben, so kann daraus geschlossen werden, dafl der Kunde
die Ware kaufen will«).

804 Vgl. Eisenhardt, Einfithrung in das Biirgerliche Recht, Rn. 48.
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an die sich die »Erkldrung« richtet, die allgemein iibliche sozialtypische Bedeu-
tung eines solchen Verhaltens erkennen kann«.*”

Nach der Auffassung, nach welcher eine Willenserklarung konkludent ist,
wenn der Wille nicht direkt aus der Erklirung zu entnehmen ist, nimmt der
Erklarende vielmehr Handlungen vor, die indirekt einen Schluss auf einen be-
stimmten Rechtsfolgenwillen zulassen.”” Gemiafl dieser Auffassung ist eine
Willenserkldrung konkludent, wenn sie aus einem bestimmten Verhalten, wel-
ches keinen unmittelbaren Erklirungsgehalt hat, unter Beriicksichtigung der
Begleitumstinde mittelbar zu erschlieffen ist.*” Das angewandte Verhalten sei
im Prinzip kein Erklirungsmittel, sondern nur »Anzeichen des Willens«.**®

Diese Auffassung befreit sich von der Dichotomie ausdriicklich als gespro-
chener oder geschriebener bzw. konkludent als nichtgesprochener oder nicht-
geschriebener Erklarungsmittel und entwickelt die Idee eines indirekten Willens.
Dies hat u.a. den Vorteil, dass man die gemischten Félle, in denen gesprochene/
geschriebene und nichtgesprochene/nichtgeschriebene Erklarungsmittel ange-
wendet werden, doch als ausdriickliche bzw. als konkludente Willenserkldrung
bezeichnen kann, weil die Erklarungsmittel ohne Belang sind. Dies hat dariiber
hinaus zur Folge, dass der Erkldrende einer konkludenten Willenserkldrung alle
moglichen Erkldrungsmittel verwenden kann, solange seine Erkldrung - um als
konkludent bezeichnet zu werden - einen indirekten bzw. mittelbaren Charakter
beziiglich der Aulerung des Willens erhalt.*”

805 Eisenhardt, Einfithrung in das Biirgerliche Recht, Rn. 48.

806 So Palandt/Ellenberger, Einfilhrung vor § 116 Rn. 6. Ferner Kohler, BGB AT, § 6 Rn. 4;
Pawlowski, AT des BGB, Rn. 388; Zerres, Biirgerliches Recht, S. 38. Siehe auch AnwK-BGB/
Feuerborn, §§ 116 -144 Rn. 12, der u.a. von einer »indirekten« bzw. »mittelbaren« Wil-
lenserklarung spricht. Allerdings sind nach Kramer auch die ausdriicklichen Erklarungen
streng genommen konkludente Willenserkldrungen im weiteren Sinne: »Sowohl bei der
ausdriicklichen als auch bei der konkludenten Willenserkldrung schliefft man ja aus ob-
jektiven, duf8eren Zeichen, aus einem dufleren Tatbestand auf den inneren Willen. Insoferne
ist jede Willenserklirung konkludent« (Grundfragen, S. 38). Ahnlich E C. von Savigny,
System, Dritter Bd., S. 242 (»Der Wille selbst namlich, als eine innere Thatsache, kann nur
mittelbar, durch eine sinnlich wahrnehmbare Thatsache, erkannt werden«). Akzeptiert
man diese These, dann muss doch anerkannt werden, dass der Schluss bei der konklu-
denten Willenserkldrung komplexer als im Falle der ausdriicklichen Willenserkldrung ist.
Dies bedeutet aber nicht, dass die Auslegung einer ausdriicklichen Willenserkldrung
zwingend einfacher ist, sondern nur, dass das Schlussverfahren bei einer ausdriicklichen
Willenserkldrung in Bezug auf ihren propositionalen Gehalt, falls nétig, stets direkter ist.

807 Vgl. Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rn. 31.

808 Hiibner, AT des BGB, Rn. 670.

809 Undumgekehrt, dass der Erkldrende einer ausdriicklichen Willenserklarung alle moglichen
Erklarungsmittel anwenden kann, solange seine Erklirung einen direkten Charakter be-
ziiglich der AufSerung des Willens erhilt.
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Als Fallkonstellationen der konkludenten Willenserklirung nach dieser

Auffassung®’ zitiert Flume u.a.:

a) Das konkludente Handeln als Vollzug eines Rechtsgeschifts (so die Zahlung
und Annahme von Zinsen).®"

b) DieInanspruchnahme einer entgeltlich angebotenen Leistung (z. B., wenn in
einem Gasthaus Brotchen auf dem Tisch stehen und der Gast ein Brotchen
nimmt).%?

c) Die Bestitigung nichtiger oder anfechtbarer Geschifte und die Genehmi-
gung genehmigungsbediirftiger Geschifte durch schliissiges Handeln.*"?

Bei diesen Beispielen vollzieht der Handelnde einen Akt, aus welchem man einen
(anderen bzw. weiteren) Geschiftswillen ableiten kann, weil der Sinn des Aktes
dies ermdglicht.*" Dabei ist nach Flume etwa die Zahlung und Annahme von
Zinsen in futurum nur sinnvoll,

»wenn das Darlehen fiir die Zeit, fiir welche der Geldbetrag als Zinsen bezahlt und
angenommen wird, verldngert ist. Die Zinsenzahlung setzt als zweiter Akt den Akt der
Verlingerung des Darlehens notwendigerweise voraus. Weil dem so ist, sieht man in
dem zweiten Akt auch den ersten mit enthalten«.*”

9.1.2.3 Die schweigende Willenserkléirung®'®

Unter »Schweigen«®’ bzw. »Stillschweigen«*® wird grundsitzlich der Fall ver-
standen, in welchem »iiberhaupt kein Erkliarungszeichen gesetzt [wird]«.*” Aus
diesem Grund kann man von bloflem Schweigen®* sprechen.

810 Andere Autoren erwihnen jedoch die gleichen Beispiele, wie die Auffassung, die eine
konkludente Willenserklarung mit nichtgesprochenen bzw. nichtgeschriebenen Mitteln
verbindet. Z. B. die Inanspruchnahme einer entgeltlich angebotenen Leistung, wie etwa das
Befahren einer mautpflichtigen Strafle oder das Besteigen einer StrafSenbahn (die Beispiele
sind zu finden bei Kéhler, BGB AT, § 6 Rn. 4. Siehe auch Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 90
[Besteigen eines Kirmeskarussells]) und der Einwurf einer Miinze in einen Warenautomat
(vgl. Schmidt, BGB AT, Rn. 235, der allerdings eine gemischte Auffassung in Rn. 233 f., zu
verteidigen scheint).

811 Vgl. hierzu Flume, AT, II Bd., S. 69 f. Vgl. auch beziiglich dieses Beispiels C. Hirsch, AT des
BGB, Rn. 160.

812 Siehe Flume, AT, 11 Bd., S. 70 f.

813 Vgl. Flume, AT, I1 Bd., S. 71 f.

814 Dies heifdt aber nicht, dass der Handelnde nur den ersten Akt bezweckt. Er bezweckt beides
und duflert seinen Willen entsprechend, weil der Vollzug eines Aktes vom Sinn her den
Vollzug eines anderen Aktes impliziert.

815 Flume, AT, II Bd., S. 69 (Hervorhebung der Verfasserin).

816 Hier wird »schweigende« und nicht »stillschweigende« Willenserklarung verwendet, weil
der letzte Begriff sich auch auf eine konkludente Willenserklirung beziehen kann.

817 So die Benennung bei PWW/Ahrens, Vor §§ 116 ff. Rn. 21; Juris-PK/Illmer, § 116 Rn. 9;
Kohler, BGB AT, § 6 Rn. 5 ff.; Riithers/Stadler, AT des BGB, § 17 Rn. 23 ff. (»Schweigen als
Willenserkldrung«).
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Das blofle Schweigen hat fiir sich gesehen, ohne eine durch Begleitumstinde
indizierte rechtsgeschiftliche Erklirung, keinen Erklirungswert.*' »Wer nichts
tut, erklirt grundsitzlich auch nichts«.*” Das Schweigen stellt i.d.R. keine
Willenserklirung dar,*” sondern ist ein Nichterkliren und demzufolge das
Gegenstiick einer Erklirung.** Es ist fiir sich genommen durchaus »neutral«
und als Erklirungszeichen »ungeeignet«.* Das BGB geht auch von der Idee aus,
dass ein Schweigen rechtlich unbedeutend ist, was zutreffend ist, wenn man
betrachtet, dass es grundsatzlich unmdoglich ist, »einem Schweigen einen Er-
klirungswert zu entnehmen«.**

Jedoch kann das Schweigen in Ausnahmefillen eine Erkldrungswirkung
haben, wie etwa, wenn das Gesetz es verbindlich als Ablehnung bzw. Geneh-
migung festlegt’” (»normiertes Schweigen«*®). In diesen Féllen wird das
Schweigen vom Gesetz als eine Erkldrung mit Rechtsfolgen fingiert,*”* weshalb
von einer »Fiktion einer Willenserklirung«**’ die Rede sein kann. Ebenfalls kann
das Schweigen eine Erklarungswirkung haben, wenn die Parteien im Voraus eine
bestimmte Bedeutung des Schweigens einvernehmlich festgelegt haben®”
(»vereinbartes«®* bzw. »beredtes«*” Schweigen), wenn also z.B. »ein Antrag

818 So die Benennung beispielsweise bei Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 9.

819 Medicus, AT des BGB, Rn. 345.

820 Vgl. Palandt/Ellenberger, Einfithrung vor § 116 Rn. 7; Faust, BGB AT, § 2 Rn. 9; AnwK-BGB/
Feuerborn, §$ 116 - 144 Rn. 13; F. C. von Savigny, System, Dritter Bd., S. 248. Ebenfalls z. T.
Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 20.

821 So MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 24. Ferner Hk-BGB/Ddrner, Vor §§ 116 - 144 Rn. 2 und
Boembke/Ulrici, BGB AT, § 5 Rn. 21.

822 AnwK-BGB/Feuerborn, §§ 116 -144 Rn. 13.

823 Vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 574; Faust, BGB AT, § 2 Rn. 9; Flume, AT, II Bd., S. 67.

824 So Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rn. 32. Siehe auch Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 91, die
das blofle Schweigen als ein reines »Nichtstun« bezeichnen. Ebenso Juris-PK/Illmer, § 116
Rn. 9. Deshalb spricht auch die herrschende zivilrechtliche Lehre von einem konkludenten
bzw. schliissigen Verhalten (vgl. in dieser Hinsicht nur BGH, NJW 2001, S. 3331 [S. 3332];
Fabricius, JuS 1966, S. 50 [S. 58]; Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 8) im Gegensatz zu den
Fillen des bloflen Schweigens.

825 Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, S. 214.

826 Schmidt, BGB AT, Rn. 236.

827 Vgl. Hk-BGB/Ddrner, Vor §§ 116 — 144 Rn. 2. Ferner Kropholler/Jacoby/von Hinden, BGB,
Vor § 116 Rn. 8; Erman/Palm, Vor § 116 Rn. 10; Schmidt, BGB AT, Rn. 242, Rn. 243 i. V.m.
Rn. 246 (Schweigen als Zustimmung im Sinne einer Annahme) und Rn. 244 (Schweigen als
Ablehnung). Fiir das Handelsrecht regelt etwa § 362 HGB, dass das Schweigen eines
Kaufmanns auf einen Antrag als Annahme desselben gelten kann. Hierzu AnwK-BGB/
Feuerborn, §§ 116 -144 Rn. 13.

828 Vgl. Boemke/Ulrici, BGB AT, § 5 Rn. 23 und Faust, BGB AT, § 2 Rn. 9.

829 So Bork, AT des BGB, Rn. 575 mit Fn. 12. Ferner Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rn. 34a;
Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 10; MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 30.

830 Flume, AT, II Bd., S. 117.

831 So Hk-BGB/Dérner, Vor §§ 116 — 144 Rn. 2. Ferner Flume, AT, 1I Bd., S. 64.

832 So Riithers/Stadler, AT des BGB, § 17 Rn. 27.
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angenommen oder eine Genehmigung erteilt sein soll, wenn nicht binnen be-
stimmter Frist eine Ablehnung erklirt wird«.** Hier taucht ein Unterschied
zwischen dem Schweigen als Willenserkldrung und der Tduschung durch Un-
terlassen beim Betrug auf: Wahrend Ersteres u. a. in den genannten Situationen
einen Erklirungswert haben kann,”’ hat die Tauschung durch Unterlassen nie
einen erklidrenden Charakter, weil in ihrem Fall das Geben der gebotenen In-
formation pflichtwidrig unterlassen wird.**

9.2  Die arglistige Tduschung

9.2.1 Der Begriff der arglistigen Tauschung

Das BGB kennt das Institut der arglistigen Tduschung, ohne es zu definieren.
Gemaf} § 123 Abs. 1 BGB kann »[w]er zur Abgabe einer Willenserkldrung durch
arglistige Tduschung oder widerrechtlich durch Drohung bestimmt worden ist,
(...) die Erklirung anfechten«. Zweck dieser Norm ist nicht der Schutz des
Vermogens des Vertragsgegners, sondern die Freiheit der rechtsgeschiftlichen
Willensentschliefung.*” Daher muss durch die arglistige Tauschung - anders
als beim Betrugstatbestand - weder die Absicht rechtswidriger Bereicherung®®

833 So Faust, BGB AT, § 2 Rn. 9; AnwK-BGB/Feuerborn, §§ 116 - 144 Rn. 13; Jauernig/Jauernig,
Vor § 116 Rn. 9; Erman/Palm, Vor § 116 Rn. 9.

834 Medicus, AT des BGB, Rn. 346.

835 Vor diesem Hintergrund behauptet MK-BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 24, dass es sich etwa im
Falle des beredten Schweigens eher um eine ausdriickliche Willenserklidrung handelt. Nach
dem hier vertretenen Verstdndnis ist - grob gesprochen - jede Kommunikationsmitteilung
aktiv und jede Abwesenheit einer (gebotenen) Kommunikationsmitteilung passiv. Deshalb
sind alle Fille der Willenserklarung - also sogar diejenigen, die durch Schweigen stattfinden
- aktive Willenserkldrungen. Ahnliche Betrachtungen werden im Rahmen der Tduschung
angestellt. Siehe hierzu Teil 4. Fabricius, JuS 1966, S. 50 (S. 58), charakterisiert eine kon-
kludente Willenserklirung als ein positives Tun. Ahnlich Jauernig/Jauernig, Vor § 116 Rn. 8
(konkludente Willenserklirung als positive Auflerung). Die herrschende Lehre spricht
beziiglich der konkludenten Willenserklirung jedoch von einem konkludenten bzw.
schliissigen Verhalten. Vgl. in dieser Hinsicht Bork, AT des BGB, Rn. 571; C. Hirsch, AT des
BGB, Rn. 160; Hiibner, AT des BGB, Rn. 670; Juris-PK/Illmer, § 116 Rn. 8; Kohler, BGB AT,
§ 6 Rn. 4; Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 17 ff.; Pawlowski, AT des BGB, Rn. 388 ff.; Riithers/
Stadler, AT des BGB, § 17 Rn. 3, ferner auch der BGH in NJW 2001, S. 3331 (S. 3332).

836 Vgl. in dhnlicher Weise LK/Tiedemann, § 263 Rn. 22. Vgl. auch Teil 1, Abschnitt 2.1 sowie
Teil 4.

837 Vgl. Hk-BGB/Dorner, § 123 Rn. 1; Faust, BGB AT, § 22 Rn. 7; Leipold, BGB I, § 19 Rn. 1;
Juris-PK/Moritz, § 123 Rn. 1; Schmidt, BGB AT, Rn. 1370, Rn. 1414; von Liibtow, Bartho-
lomeyczik-FS, 1973, S. 249 (S. 272 und 277).

838 Siehe hierzu Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 454; Palandt/Ellenberger, § 123 Rn. 2; AnwK-
BGB/Feuerborn, § 123 Rn. 23; Larenz/Wolf, AT, § 37 Rn. 12; Musielak, Grundkurs BGB,
Rn. 379.
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noch der Schaden des Vermdgens des Getiuschten oder eines Dritten®” be-
zweckt werden. Jedoch haben die Tduschung beim Betrug und die arglistige
Tauschung viele gemeinsame Elemente, wie etwa, dass beide urséchlich fiir den
Irrtum - und fiir die Abgabe der Willenserklirung im Falle der arglistigen
Tiuschung - wirken®® und sich auf Tatsachen beziehen miissen.*' Dariiber
hinaus schliefit die zivilrechtliche Literatur, in dhnlicher Weise wie die straf-
rechtliche,* die bloflen subjektiven Werturteile,** Wertungen,*** Meinungen,**’
Eindriicke,*® Vermutungen®"
Anpreisungen oder marktschreierischen Reklamen,**® »die ohnehin kein ver-
niinftiger Mensch ernst nimmt«,*’ vom Begriff der arglistigen Tduschung aus.

usw. sowie die allgemeinen bzw. iibertriebenen

839 Vgl. Flume, AT, II Bd., S. 543; Hiibner, AT des BGB, Rn. 828; Kohler, BGB AT, § 7 Rn. 43;
Erman/Palm, § 123 Rn. 1; Bamberger/Roth/Wendtland, § 123 Rn. 7.

840 Fiir die Kausalitidt zwischen den Betrugsmerkmalen vgl. Teil 2, Abschnitt 5.1. Fiir die
Kausalitit zwischen der arglistigen Tduschung und dem Irrtum bzw. zwischen dem Irrtum
und der Abgabe der Willenserkldrung vgl. PWW/Ahrens, § 123 Rn. 24; Faust, BGB AT, § 22
Rn. 6; MK-BGB/Kramer, § 123 Rn. 12; Juris-PK/Moritz, § 123 Rn. 44; Schmidt, BGB AT,
Rn. 1406 ff. Wie im Rahmen der kausalen Gesetzformulierung des Betrugs festgestellt
worden ist (hierzu Teil 2, Abschnitt 5.1), muss die arglistige Tduschung zumindest den
Entschluss zur Willenserkldrung mitbestimmen; so Leipold, BGB I, § 19 Rn. 5.

841 Fiir die Beziehung auf Tatsachen, die die Tduschung beim Betrug haben muss vgl. Teil 1,
Abschnitt 2.3. Fiir die Beziehung auf Tatsachen, die die arglistige Tauschung beim Zivil-
recht haben muss vgl. Boecken, BGB AT, Rn. 522; Boemke/ Ulrici, BGB AT, § 12 Rn. 41; Bork,
AT des BGB, Rn. 866; Hiibner, AT des BGB, Rn. 821; Larenz/Wolf, AT, § 37 Rn. 6; Riithers/
Stadler, AT des BGB, § 25 Rn. 75.

842 Fiir den Ausschluss von bloflen subjektiven Werturteilen vom Betrugstatbestand vgl. Teil 1,
Abschnitt 2.3.1.

843 Siehe hierzu Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 450; Palandt/Ellenberger, § 123 Rn. 3; AnwK-
BGB/Feuerborn, § 123 Rn. 26; Kohler, BGB AT, § 7 Rn. 39; MK-BGB/Kramer, § 123 Rn. 15.
Fiir die Analyse der Werturteile und dhnlicher Auflerungen im Rahmen des Betrugs vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3.1.

844 Vgl. Schmidt, BGB AT, Rn. 1374.

845 Vgl. Larenz/Wolf, AT, § 37 Rn. 6.

846 Vgl. Schmidt, BGB AT, Rn. 1374.

847 Siehe PWW/Ahrens, § 123 Rn. 5.

848 Vgl. in diesem Sinne Boemke/Ulrici, BGB AT, § 12 Rn. 41; Hk-BGB/Ddérner, § 123 Rn. 2 f.;
Kropholler/Jacoby/von Hinden, BGB, § 123 Rn. 3; Jauernig/Jauernig, § 123 Rn. 3; von
Liibtow, Bartholomeyczik-FS, 1973, S. 249 (S. 255). Anders Erman/Palm, § 123 Rn. 12, nach
dessen Auffassung die Tduschung auch durch unzutreffende Werturteile oder durch
marktschreierische Anpreisungen moglich ist, »sofern diesen im Rechtsverkehr eine Be-
deutung fiir die Entschlieflung zukommt«.

849 Bamberger/Roth/Wendtland, § 123 Rn. 8; dhnlich Soergel/Hefermehl, § 123 Rn. 3. Hier
scheint die zivilrechtliche Lehre restriktiver als die strafrechtliche Dogmatik zu sein. Vgl.
Otto, BT, § 51 Rn. 23: »Leichtgldubigkeit oder Naivitdt beseitigen (...) den Schutz des
Betrugstatbestandes [nicht]«. Mit Nachdruck Samson, JA 1978, S. 468 (S. 471): »Gegen
Betrug geschiitzt wird auch der exquisit Dumme, der Tatsachenbehauptungen fiir wahr
hilt, deren Unwahrheit nahezu jedem anderen sofort evident wire«. Ahnlich auch Joecks,
StGB, § 263 Rn. 36b (4). Kritisch zu dieser Auffassung hingegen Miihlbauer, NStZ 2003,
S. 650 (S. 652). Vgl. auch beziiglich dieser Problematik Ackermann, Roxin-FS, 2011, Bd. 2,
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Dies suggeriert, dass die arglistige Tauschung, dhnlich wie die Tduschung beim
Betrug, als wahrheitswidrige Behauptung {iber Tatsachen konstruiert werden
soll,>** wie es teilweise auch in der zivilrechtlichen Literatur geschieht.*'

Schliefllich muss die Tduschung »arglistig« erfolgen. Der Akteur muss die
Erregung bzw. Unterhaltung des Irrtums bezwecken®” und bewusst handeln, also
»wissen oder doch fiir moglich halten und in Kauf nehmen, dass er die Un-
wahrheit sagt oder die Wahrheit verschweigt«*> und dass der durch Tduschung
verursachte Irrtum fiir die EntschliefSung des Getduschten urséchlich sein werde
oder zumindest sein kénne.** Insoweit ist »arglistig« mit »vorsitzlich« gleich-
zusetzen.* In diesem Kontext hat der zivilrechtliche Gesetzgeber mit der Ein-
beziehung des Begriffs »arglistig« das vorsitzliche Erfordernis explizit sank-
tioniert, welches im Rahmen der Tduschung beim Betrug auf den allgemeinen
Regeln des Vorsatzes beruht.**

9.2.2 Die Klassifizierung der arglistigen Tauschung

In Ubereinstimmung mit der Tduschung beim Betrug kann die arglistige Téu-
schung durch aktives Tun oder - falls eine entsprechende Aufklarungs- bzw.

S. 949 ff. und Stuckenberg, ZStW 118/2006, S. 878 (S. 897 £.). Allerdings muss der Irrtum auf
einer unwahren Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen beruhen. Fiir diesen Begriff
vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

850 Fiir die aktive Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.

Teil 1, Abschnitt 2.3.

Vgl. Palandt/Ellenberger, § 123 Rn. 3; AnwK-BGB/Feuerborn, § 123 Rn. 26; Schmidt, BGB

AT, Rn. 1375, Rn. 1412. Es muss jedoch anerkannt werden, dass die herrschende zivil-

rechtliche Lehre die Téduschung als »jedes Verhalten, das darauf abzielt, bei einem anderen

eine unrichtige Vorstellung hervorzurufen, sie zu bestirken oder aufrecht zu erhalteng,
definiert (Bork, AT des BGB, Rn. 866. Siehe auch Flume, AT, II Bd., S. 541; Hiibner, AT des

BGB, Rn. 821; Leipold, BGB I, § 19 Rn. 2. Ferner z. T. Brox/ Walker, AT des BGB, Rn. 450). In

Anbetracht der Ziele des Zivilrechts ist diese Begriffsbildung im Ergebnis nicht derart

kritisierbar, als wenn man sie im Strafrecht vorschlagen wiirde. Allerdings muss darauf

geachtet werden, dass eine solche Definition der (arglistigen) Tduschung sehr ungenau ist,
zumal es bei ihr nicht an erster Stelle um den Begriff der Falschheit geht, wie es bei der

Tduschung charakteristisch ist. Vgl. naher hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3.

852 Vgl. nur von Liibtow, Bartholomeyczik-FS, 1973, S. 249 (S. 259). Siehe auch Larenz/Wolf,
AT, § 37 Rn. 6.

853 Kohler, BGB AT, § 7 Rn. 43. Siehe ebenfalls Riithers/Stadler, AT des BGB, § 25 Rn. 79.
Ahnlich Hk-BGB/Ddérner, § 123 Rn. 5 sowie Erman/Palm, § 123 Rn. 28.

854 So von Liibtow, Bartholomeyczik-FS, 1973, S. 249 (S. 259). Ahnlich Faust, BGB AT, § 22
Rn. 7 und Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 377.

855 Siehe PWW/Ahrens, § 123 Rn. 25; Boemke/Ulrici, BGB AT, § 12 Rn. 46; AnwK-BGB/Feu-
erborn, § 123 Rn. 56; Schmidt, BGB AT, Rn. 1410. Allerdings verlangt die zivilrechtliche
Lehre nur bedingten Vorsatz. Vgl. hierzu Leipold, BGB I, § 19 Rn. 3 und Jauernig/Jauernig,
§ 123 Rn. 7.

856 Fiir den subjektiven Tatbestand beim Betrug vgl. niher Teil 2, Abschnitt 6.2.

85
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Offenbarungspflicht besteht - durch Unterlassen begangen werden.*” Wann und
in welchem Umfang solche Pflichten bestiinden, ist nach dem Gesetz®® oder
»nach der Verkehrsauffassung unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben
(...) und den Umstinden des Einzelfalls zu entscheiden«.®®® In dhnlicher Weise
wie beim Betrug®® gibt es keine allgemeine Verpflichtung, die Gegenpartei {iber
alle Umstinde aufzukliren, die fiir ihre Entscheidung zur Abgabe einer Wil-
lenserkldrung von Bedeutung sein konnten.**' Nach Feuerborn gilt: »Ungiinstige
Eigenschaften der Person oder des Vertragsgegenstandes muss der Vertrags-
partner grundsitzlich nicht ungefragt offenbaren«.*

Ahnlich wie bei der Tduschung beim Betrug®® liegt eine aktive arglistige
Tauschung in der unwahren Behauptung iber rechtsgeschdftsrelevante Tatsa-
chen vor.** Die Tduschung beim Betrug muss sich aber auf betrugsrelevante
Tatsachen beziehen, also auf Informationen, die nach der konkreten wirt-
schaftlichen Beziehung einen ersichtlich entscheidungserheblichen Charakter
fiir eine rationale Vermdgensverfiigung haben.*

Trotz der angenommenen begrifflichen Nihe der arglistigen Tduschung zur
Tauschung beim Betrug, ist die Klassifizierung der arglistigen Tauschung we-
niger entwickelt als im Falle der Tduschung beim Betrugstatbestand und im Falle

857 Vgl. in dieser Hinsicht Boecken, BGB AT, Rn. 523; Hiibner, AT des BGB, Rn. 822; MK-BGB/
Kramer, § 123 Rn. 16; Erman/Palm, § 123 Rn. 13; Riithers/Stadler, AT des BGB, § 25
Rn. 76 f.

858 Siehe hierzu Bork, AT des BGB, Rn. 866 und Juris-PK/Moritz, § 123 Rn. 25.

859 Schmidt, BGB AT, Rn. 1393. Vgl. auch Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 451; Palandt/Ellen-
berger, § 123 Rn. 5; Kropholler/Jacoby/von Hinden, BGB, § 123 Rn. 4; Zerres, Biirgerliches
Recht, S. 70. Die Bestimmung einer Aufkldrungspflicht nach der Verkehrsauffassung unter
Beriicksichtigung von Treu und Glauben und den Umstinden des Einzelfalls stellt eine
generische Formel dar, unter welcher viele Fille subsumiert werden konnen. Allerdings
sind u.a. Art und Dauer des Geschifts sowie Fihigkeiten und Stellung der Beteiligten zu
beachten (vgl. Jauernig/Jauernig, § 123 Rn. 4). Z. B. kann sich eine Aufklarungspflicht aus
einem besonderen Vertrauensverhdltnis (vgl. PWW/Ahrens, § 123 Rn. 10) oder aus
Rechtsverhiltnissen, die zur Wahrnehmung der Interessen der anderen Partei verpflichten,
ergeben (so Larenz/Wolf, AT, § 37 Rn. 8).

860 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

861 Vgl. BGH, NJW 2000, S. 2497 (S. 2498); Boecken, BGB AT, Rn. 523; Leipold, BGB I, § 19
Rn. 6; Schmidt, BGB AT, Rn. 1393; Bamberger/Roth/Wendtland, § 123 Rn. 11.

862 AnwK-BGB/Feuerborn, § 123 Rn. 30. Vgl. auch Palandt/Ellenberger, § 123 Rn. 5 und Gro-
schler, NJW 2005, S. 1601 (S. 1604). Es liegt allerdings eine aktive arglistige Tduschung vor,
wenn der Akteur eine Frage falsch beantwortet (so Faust, BGB AT, § 22 Rn. 3).

863 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

864 Vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 866. Siehe ebenfalls Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 450 und
Erman/Palm, § 123 Rn. 12. Jedoch stellen unwahre Antworten auf rechtlich unzulissige
Fragen keine arglistige Tauschung dar. Vgl. nur Hk-BGB/Dorner, § 123 Rn. 4 und Riithers/
Stadler, AT des BGB, § 25 Rn. 77.

865 Vgl. hierzu niher Teil 1, Abschnitt 2.3.
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der Willenserklirung im Zivilrecht.*®® Die Mehrheit der zivilrechtlichen Lehre
unterscheidet nur zwischen einer arglistigen Tauschung durch aktives Tun und
einer arglistigen Tauschung durch Unterlassen und lasst die Moglichkeit einer
arglistigen Tauschung durch konkludente Handlungen aufler Acht.*”’ Jedoch
existiert eine Meinung, die die Moglichkeit einer konkludenten arglistigen
Tauschung durch positives Tun anerkennt, ohne sie richtig oder {iberhaupt zu
definieren.*® Gleichwohl gibt es aber Autoren, die die konkludente arglistige
Tauschung definieren oder wenigstens auf ihre Kriterien hinweisen. Beispiels-
weise ist nach Feuerborns Auffassung gemif §§ 133 und 157 BGB nach den
allgemeinen Auslegungsregeln zu priifen, ob ein bestimmtes Verhalten einer
ausdriicklichen bzw. schliissigen wahrheitswidrigen Behauptung iiber Tatsa-
chen entspricht.*” Zudem kommt es entscheidend darauf an, »wie der sorgfil-
tige Empfinger das Verhalten nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung
der Verkehrssitte verstehen durfte«.”’’ Ebenfalls liegt nach Schmidts Formulie-
rung - in dhnlicher Weise wie die herrschende strafrechtliche Lehre beziiglich
der konkludenten Tduschung beim Betrug behauptet®”!
schliissige arglistige Tduschung vor, »wenn das Gesamtverhalten des Gegners
nach der Verkehrsanschauung als Erkldrung iiber eine Tatsache zu verstehen
ist«, wobei es entscheidend ist, »ob sich der Betroffene in einer bestimmten
Situation auf das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen einer relevanten Tatsache ver-
lassen darf«.”’” Im Gegensatz dazu liegt nach diesem Autor eine ausdriickliche
arglistige Tduschung vor, »wenn der Gegner Worter, Formulierungen oder

- eine konkludente oder

866 Fiir die Klassifizierung der Tauschung beim Betrug vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1 und insbe-
sondere Teil 4. Fiir die Klassifizierung der Willenserkldrung vgl. oben in Abschnitt 9.1.2.

867 So Faust, BGB AT, § 22 Rn. 3; Flume, AT, 11 Bd., S. 541 f.; Hiibner, AT des BGB, Rn. 822;
Kdhler, BGB AT, § 7 Rn. 39 ff.; Larenz/Wolf, AT, § 37 Rn. 5 ff.; Leipold, BGB L, § 19 Rn. 6 ff.;
Juris-PK/Moritz, § 123 Rn. 8 ff.; Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 374.

868 Siehe etwa BGH, NJW 2001, S. 3331 (S. 3332); PWW/Ahrens, § 123 Rn. 7; Boecken, BGB AT,
Rn. 522; Bork, AT des BGB, Rn. 866; Brox/Walker, AT des BGB, Rn. 450; Palandt/Ellen-
berger, § 123 Rn. 4; Jauernig/Jauernig, § 123 Rn. 3; Riithers/Stadler, AT des BGB, § 25
Rn. 76. Ebenfalls MK-BGB/Kramer, § 123 Rn. 14 ff., der allerdings den Begriff »konklu-
dent« sowohl bei einer positiven arglistigen Tduschung als auch bei einer arglistigen
T4duschung durch Unterlassen anwendet. Bei dieser Auffassung scheint die Abgrenzung
zwischen einer aktiven sowie passiven arglistigen Tduschung wichtiger als die Entwicklung
eines Abgrenzungskriteriums zwischen einer ausdriicklichen sowie konkludenten arglis-
tigen T4uschung zu sein. Deshalb erwahnt sie blof3 die Méglichkeit einer positiven arg-
listigen Tauschung - sei sie ausdriicklich, sei sie konkludent - und befasst sich naher mit
den verschiedenen Fillen einer arglistigen Tduschung durch Unterlassen. Vgl. in dieser
Hinsicht etwa Hk-BGB/Dérner, § 123 Rn. 2 und Erman/Palm, § 123 Rn. 12 ff.

869 Vgl. AnwK-BGB/Feuerborn, § 123 Rn. 27.

870 AnwK-BGB/Feuerborn, $ 123 Rn. 27.

871 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 10.2.

872 Schmidt, BGB AT, Rn. 1383.
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Gesten verwendet, die nach Herkommen oder Vereinbarung die Aufgabe haben,
Erklirungen zu ermoglichen«.*”

9.3 Ergebnis

Die zivilrechtliche Begriffsbildung der konkludenten arglistigen Tauschung ist
im Allgemeinen prekdr. Feuerborn erwahnt nur die Auslegungsregeln, nach
welchen eine konkludente arglistige Tduschung zu bestimmen sei (§$ 133 und
157 BGB), die allerdings keine Anwendung beim Betrug haben.’”* Schmid sei-
nerseits stellt fir die arglistige Tduschung die »klassische« Definition der kon-
kludenten Tauschung beim Betrug dar, nach welcher eine konkludente oder
schliissige (arglistige) Tduschung vorliegt, wenn das Gesamtverhalten des
Handelnden nach der Verkehrsauffassung als Erkldrung iiber eine Tatsache zu
verstehen ist.*”> Obwohl auf diese Auffassung noch niher eingegangen wird,”*
kann vorlaufig festgestellt werden, dass sie eher Sinn im Rahmen des Zivil-, aber
nicht im Rahmen des Strafrechts macht. Die Verkehrsauffassung bzw. -an-
schauung ist ein hoch unsicherer und unbestimmter Begriff, der bei den An-
fechtungsgriinden einer Willenserklirung Anwendung findet, nicht aber beim
Betrug, bei welchem es um die Strafbarkeit eines Verhaltens geht. Dariiber
hinaus ist die Heranziehung des Begriffs der »Erkldrung« bei der Definition der
arglistigen Tduschung nicht so problematisch, als wenn er im Rahmen der
konkludenten Tduschung angewendet wiirde - letzten Endes geht es um einen
Anfechtungsgrund einer Willenserkldrung. Da sich der Begriff der Tduschung
zundchst um die Falschheit des behaupteten Inhalts drehen muss, ist die An-
wendung des Begriffs der »Behauptung« in diesem Kontext viel geeigneter.””’

Die zivilrechtliche Begriffsbildung der konkludenten Willenserkldrung ist
hingegen ziemlich entwickelt. Sie unterscheidet zwischen einer ausdriicklichen
Willenserkldrung, einer konkludenten Willenserkldrung und einer - im Aus-
nahmefall Anwendung findenden - Willenserklirung durch Schweigen.*”® Die
zuletzt genannte Konstruktion ist beim Betrug nicht anwendbar, weil im Be-
trugstatbestand nur die aktive Tduschung eine Kundgabehandlung voraussetzt,

873 Schmidt, BGB AT, Rn. 1382. Nach Schmidt »[n]ickt der Verkdufer eines Kfz aufgrund der
Nachfrage seitens des Kiufers, ob der Wagen unfallfrei sei, mit dem Kopf, gibt er damit
ausdriicklich eine bestimmte Erkldrung ab« (ebd. Rn. 1387 [4]).

874 Ob das Treu-und-Glauben-Prinzip ein Kriterium fiir die Bestimmung der konkludenten
Tduschung beim Betrug ist, wird unten in Abschnitt 10.5 diskutiert.

875 So Schmidt, BGB AT, Rn. 1383. Vgl. auch oben in Abschnitt 9.2.2 a. E.

876 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 10.2.

877 Fir die aktive Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3.

878 Vgl. hierzu niher oben in Abschnitt 9.1.2.
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nicht aber die Tduschung durch Unterlassen. Da die schweigende Erklirung
auch eine (Willens-)Erkldrung ist, kann sie nie einer Tduschung durch Unter-
lassen beim Betrug entsprechen. Nur das blofle Schweigen ohne Erkldrungsge-
halt konnte mit einer Tduschung durch Unterlassen gleichgesetzt werden.

Beziiglich der konkludenten Willenserkldrung gibt es Autoren, die eine
schliissige Willenserklarung als nichtgesprochene bzw. als nichtgeschriebene
Willenserkldrung bezeichnen sowie Autoren, die sie als indirekte bzw. mittelbare
Willenserkldrung charakterisieren.””” Die erste Auffassung stof3t auf Schwie-
rigkeiten, vor allem wenn man bedenkt, dass die menschliche Kommunikation
mannigfaltig ist*® und dass in vielen Situationen eher gemischte Kommunika-
tionen von geschriebenen bzw. gesprochenen und nichtgeschriebenen bzw.
nichtgesprochenen Kommunikationsaustauschen stattfinden. Wenn dies so ist,
dann ist es unmoglich, eine Entsprechung zwischen »ausdriicklich« und »ge-
schriebenen« bzw. »gesprochenen« und zwischen »konkludent« und »nichtge-
schriebenen« bzw. »nichtgesprochenen« zu finden, jedenfalls nicht, um ein si-
cheres und bestimmtes Kriterium fiir die Strafbarkeit eines menschlichen Ver-
haltens festzustellen. Die zweite Auffassung, die die konkludente Willenserkla-
rung als indirekte bzw. mittelbare Willenserklarung begreift, akzentuiert das
traditionelle und zutreffende Verstindnis der Konkludenz im Sinne von »fol-
gern, einen Schluss ziehen«® und somit als »indirekte« bzw. »mittelbare«
kommunikative Handlung.

Nach der herrschenden zivilrechtlichen Lehre besteht die konkludente Wil-
lenserkliarung grundsatzlich aus einem Verhalten mit Erkldrungswert, von dem
man auf einen bestimmten Willen schlieffen muss.*” Sekundir wird ebenfalls
behauptet, dass dieser Schluss nach der Verkehrsauffassung,*®® nach den Ge-
schiiftsgewohnheiten® bzw. nach der Verkehrssitte® o. A. bestimmt werden
muss. Obwohl die genannten Elemente gleich noch eine ndhere Betrachtung
erfahren,” kann vorldufig Folgendes festgestellt werden:

Genauso wie die zivilrechtliche Lehre es beziiglich der konkludenten Wil-

879 Vgl. hierzu niher oben in Abschnitt 9.1.2.2.

880 Fiir die Mannigfaltigkeit der Sprache vgl. Teil 1, Abschnitt 2.4.4 sowie Wittgenstein, Un-
tersuchungen, 23.

881 Vgl. Kraatz, Geppert-FS, 2011, S. 269 (S. 271). Ferner Kobler, Etymologisches Rechtswor-
terbuch, S. 228.

882 Vgl. niher oben in Abschnitt 9.1.2.2.

883 Vgl. oben in Abschnitt 9.1.2.2.

884 Siehe Abschnitt 9.1.2.2.

885 Vgl. oben in Abschnitt 9.1.2.2 sowie Medicus, AT des BGB, Rn. 334.

886 Fiir den Erklirungswert, den die konkludente Tduschung angeblich haben soll vgl. Ab-
schnitt 10.1. Beziiglich der Verkehrsauffassung als Kriterium fiir die konkludente Tdu-
schung vgl. Abschnitt 10.2. Fiir den (semantischen) Schluss, den man bei der konkludenten
Tauschung ziehen muss vgl. Abschnitt 10.9.1.
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lenserkldrung behauptet, konnte man sagen, dass die konkludente Tduschung
beim Betrug einen »Erklirungswert«**” aufgrund des kommunikativen Cha-
rakters des Betrugstatbestands besitzt. Dieser Bestandteil wire fiir die Be-
griffsbildung der konkludenten Tauschung beim Betrug notwendig, aber nicht
hinreichend, weil eine ausdriickliche Tduschung qua explizite Kommunikation
auch einen Erklirungswert hat. Da der Begriff des Erklirungswerts bei der
Begriffsbildung der konkludenten Tauschung insoweit nichts beitrdgt und eher
Sinn bei der Definition der Willenserkldrung macht, wird er in der vorliegenden
Arbeit bei der Bestimmung der konkludenten Tauschung grundsitzlich nicht
angewendet.

Ebenso wie es die zivilrechtliche Lehre beziiglich der konkludenten Wil-
lenserkldrung behauptet, muss man bei der konkludenten Tduschung beim
Betrug ein »Schlussverfahren« anwenden. Genau deshalb kann man von einer
»indirekten« bzw. »mittelbaren« kommunikativen Handlung sprechen. Dieser
Bestandteil ist fiir die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung beim Betrug
notwendig, aber nicht hinreichend, da noch die Frage offen bleibt, nach welchem
Kriterium dieses Schlussverfahren realisiert werden muss.**®

Im Gegensatz zu einem Teil der zivilrechtlichen Lehre kann das Vorhan-
densein der konkludenten Tduschung beim Betrug nicht durch die Verkehrs-
auffassung bzw. durch die Verkehrsanschauung bestimmt werden.*® Ebenso
wenig konnen die Geschiftsgewohnheiten, die Verkehrssitten o. A. als Kriterium
fiir die konkludente Tduschung beim Betrug angewendet werden.* Der Grund
hierfiir wurde schon beziiglich der Verkehrsauffassung im Rahmen der arglis-
tigen Tduschung erwahnt und ist ebenfalls auf die Geschaftsgewohnheiten, die
Verkehrssitten o. A. anwendbar: Keiner dieser Begriffe kann ein sicheres und
bestimmtes Kriterium fiir eine Straftat liefern. IThre Anwendung scheint ver-
niinftig im Rahmen des Zivilrechts der Willenserkldrung, nicht aber im Bereich
des Strafrechts, bei dem es genau um eine Strafe wegen ganz konkreten und
vorher festgestellten Handlungen geht.

887 Streng genommen hat sie einen »Behauptungsinhalt«. Vgl. hierzu unten in Abschnitt 10.1.

888 Das hier vertretene Kriterium der konkludenten Tduschung beim Betrug wird in Ab-
schnitt 10.9 entwickelt.

889 Vgl. niher unten in Abschnitt 10.2.

890 Vgl. ndher unten in Abschnitt 10.4.
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10  Strafrechtliche Kriterien fiir die konkludente Tauschung beim
Betrug

Die strafrechtliche Lehre bietet verschiedene Kriterien fiir die Bestimmung der
konkludenten T#duschung beim Betrug an. Dabei schligt ein grofler Teil der
Autoren nicht nur ein einziges, sondern eher eine Kombination zweier oder
sogar mehrerer dieser Kriterien zu ihrer Definition vor.*' Im Folgenden werden
diese im Einzelnen beleuchtet und beurteilt sowie anschlieflend eine eigene
Begriffsbildung der Problematik der Konkludenz beim Betrug entwickelt.*”

10.1  Die konkludente Tauschung als Verhalten mit Erklarungswert

Die {iberwiegende strafrechtliche Auffassung geht davon aus, dass die konklu-
dente Tduschung einen vermittelnden »Erkldrungswert«*” besitzen muss, damit
sie mit einer ausdriicklichen Tauschung gleichgestellt werden kann. Deshalb
spricht sie von einer konkludenten bzw. stillschweigenden Erklirung®* oder
behauptet, dass der Téter mit seiner Handlung etwas »miterkldrt«* hat. Ist das

891 Ein gutes Beispiel dafiir stellt LK/Tiedemann, § 263, dar, der als Kriterium fiir die kon-
kludente Tduschung u. a. Folgendes anwendet: Die Verkehrsauffassung (vgl. ebd. Rn. 28 ff.,
siehe w. N. hierzu in Abschnitt 10.2), die Redlichkeit im Geschiftsverkehr (vgl. Rn. 29 f,,
vgl. w. N. hierzu in Abschnitt 10.5.1), die Auslegung(-sbediirftigkeit) (vgl. Rn. 30, siehe w.
N. hierzu in Abschnitt 10.3) sowie die Regeln und Konventionen (vgl. mit Nuancen Rn. 30,
siehe nidher sowie w. N. hierzu in Abschnitt 10.4).

892 Vgl. niher unten in Abschnitt 10.9.

893 Vgl. BGH, NJW 1995, S. 539; BGH, NJW 2004, S. 375 (S. 379); OLG Diisseldorf, NJW 1989,
S. 2003 (S. 2004); Ackermann, Strafrechtliche Aspekte, S. 60; Bachmann, wistra 1997, S. 253
(S. 255); Bockelmann, BT 1, S. 66; Bosch, wistra 1999, S. 410 (S. 413); Sch.-Sch./Cramer-
Perron, § 263 Rn. 12 i.V.m. Rn. 14/15; Ellmer, Betrug, S. 120; Eser, Strafrecht IV, S. 113
Rn. 21 ff.; Fischer, StGB, § 263 Rn. 16; Gaede, HRRS 2007, S. 16; Achenbach/Ransiek/Gal-
landi, Betrug, Rn. 30; Garbe, NJW 1999, S. 2868 (S. 2869); Hartmann/Niehaus, JA 2006,
S. 432 (S. 433); Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 581); Kiiper, BT, S. 290; Maaf,
GA 1984, S. 264 (S. 267 £.); Popp, JuS 2005, S. 689 (S. 690); Reitemeier, Tauschungen, S. 232;
SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 37 ff.; Schldsser, NStZ 2005, S. 423 (S. 425); Schrider, JR 1969,
S.110; Seibert, Garantenpflichten, S. 11f., S. 353; Valerius, SpuRt 2005, S. 90; Wessels/
Hillenkamp, BT 2, Rn. 498 (»[D]ass dem Verhalten des Titers [...] ein bestimmter Erkld-
rungswert zukommt [...] ist fiir eine Tduschung konstitutiv« [Hervorhebung der Verfas-
serin]). Anders jedoch SK/Hoyer, § 263 Rn. 25 (»Eine Tduschung setzt keine Erklirung des
Taters [...] voraus«) i. V.m. Rn. 30 (»Das Gesamtverhalten des Taters miisse Erklarungswert
im Hinblick auf einen bestimmten Bedeutungsinhalt haben« [Hervorhebung der Verfas-
serin]).

894 Vgl. Herzberg, Die Unterlassung, S. 72. Ferner Goeckenjan, JA 2006, S. 758 (S. 759) und
Kolbel, NStZ 2009, S. 312 (S. 315).

895 Vgl. in diesem Sinne BGHSt 47, S. 1 (S. 3); 51, S. 165 (Rn. 19); OLG Frankfurt am Main,
NJW 2003, S. 3215; Bringewat, NStZ 1985, S. 535 (S. 536: Miterkldrung); Jerouschek, GA
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der Fall, dann ist es in Anbetracht des aktiven Charakters der Tduschung
gleichgiiltig, ob die unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen
ausdriicklich oder schliissig geschieht.*® Wesentlich ist nur, dass dem Verhalten
des Titers ein bestimmter Erkldrungswert zukommt.

Die Ahnlichkeiten zwischen einer solchen Formulierung und der oben dar-
gestellten Lehre der Willenserklirung im Zivilrecht®” sind offensichtlich. Selbst
der Begriff des »Erklarungswerts« evoziert das Konzept der Willenserklirung.
Allerdings wurde schon klargestellt, dass die aktive Tduschung eine unwahre
Behauptung und nicht blof} eine unwahre Erkldrung iiber betrugsrelevante
Tatsachen ist.*”® Falls die Tduschung einen Erklirungswert hat, darf dieses
Merkmal nicht in dem Sinne verstanden werden, dass die Tduschung blof$ eine
Erkldrung tiber Tatsachen ist, sondern muss vielmehr und allein das kommu-
nikative Substrat der Tduschung zum Ausdruck bringen.*” Dabei darf nicht
aufler Acht gelassen werden, dass obwohl die Tduschung immer eine Informa-
tionsmitteilung™ bzw. einen Informationsaustausch® voraussetzt, sie (min-
destens) im Sinne einer Behauptung verstanden werden muss, um - aufgrund
ihres begrifflichen ausreichenden Wahrheitsanspruchs - einen Irrtum seitens
des Getduschten rechtfertigen zu konnen.”” Im Lichte der genannten Betrach-
tungen ist es richtiger von der aktiven Tduschung qua Verhalten mit Behaup-
tungsinhalt, als von der Tduschung qua Handlung mit Erkldrungswert zu
sprechen. Da bei der Tdauschung durch Unterlassen die gebotene und trotzdem
unterlassene Kommunikationsbeziehung zwischen Sprecher und Getduschtem
fehlt, kann man dem Verhalten des Tiéters, ndmlich der Nichtvermittlung der
gebotenen Information, keinen Erklarungswert im Sinne einer Behauptung
zuordnen.’”

1999, S. 416 (S. 418); Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573); Ranft,JA 1984, S. 723 (S. 724); Rose,
wistra 2002, S. 13 (S. 16); Schneider, HRRS 2009, S. 484 (S. 487); Insolvenzstrafrecht/
Schulze, § 15 Rn. 11.

896 Siehe dhnliche Betrachtungen in Teil 4, Abschnitt 11.

897 Vgl. hierzu oben Abschnitt 9.1.

898 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

899 Vgl. in dhnlicher Weise Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 581) und LK/Tiede-
mann, § 263 Rn. 22. Ferner MK/Hefendehl, § 263 Rn. 76. Fiir den Betrug als Kommuni-
kationsdelikt vgl. naher Teil 1.

900 Vgl. in dieser Hinsicht LK/Tiedemann, Vor § 263 Rn. 3. Siehe auch NK/Kindhduser, § 263
Rn. 61 sowie ders., Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 580 f.).

901 Vgl. in dieser Hinsicht Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365).

902 Fiir die aktive Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3.

903 Vgl. in dieser Hinsicht LK/Tiedemann, § 263 Rn. 22 i. V.m. Rn. 51. Irrefithrend Herzberg,
Die Unterlassung, S. 81: »Betrug durch (reines) Schweigen ohne Erkldrungswert gibt es
nicht«. Vgl. ebenso beziiglich dieser Problematik Kiihne, Geschiftstiichtigkeit, S. 59. Im
Anschluss wiederum an Tiedemann, in: LK, § 263 Rn. 22, kann man bei der Tduschung
durch Unterlassen sagen, dass genau »das, was pflichtwidrig unterlassen wird, eine Kom-
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Trotz des grofen Anschlusses an das Erfordernis des Erklirungswerts bei der
schliissigen Tduschung, trigt jenes kein echtes Kriterium zur Definition der
konkludenten T4duschung beim Betrug bei. Insistiert man auf seine Anwendung,
so kann es blof} eine der Voraussetzungen des tduschenden Verhaltens andeuten,
damit dieses als ein Fall der aktiven Tduschung beriicksichtigt werden kann. Der
Umstand, dass die konkludente Tduschung einen Erklarungswert hat, impliziert
somit lediglich, dass sie eine aktive Tduschung und folglich keine Tduschung
durch Unterlassen ist.”™ Aber allein das Erfordernis des Erklarungswerts bringt
weder auf den Punkt, warum man einem gewissen Verhalten einen bestimmten
Erkldrungswert zuschreiben kann, noch warum dieses Verhalten als konklu-
dente Tiuschung zu bezeichnen ist.*”

Vor diesem Hintergrund versteht sich von selbst, warum die strafrechtliche
Lehre die Betrachtung der konkludenten Tiduschung als Verhalten mit Erkla-
rungswert immer in Verbindung mit anderen Kriterien kombinieren muss.’®
Bei ihr wird das Element des Erkldrungswerts — oder in dhnlicher Weise, die in
der vorliegenden Arbeit vorgeschlagenen Neuformulierung des Behauptungs-
inhalts - als eine der Voraussetzungen jeder aktiven Tduschung beurteilt. Fiir die
Bestimmung des Begriffs der konkludenten Tauschung beim Betrug muss dieses
Element jedoch zwingend vervollstindigt werden.

munikation gewesen wire« - also dass genau das, was pflichtwidrig unterlassen wird, einen
Erklirungswert besessen hitte. Fiir die Tduschung durch Tun und die Tduschung durch
Unterlassen beim Betrug vgl. naher Teil 4.

904 Anders jedoch Wittig, Das tatbestandsmissige Verhalten, S. 256: »Der Begriff >Verhalten
mit Erklarungswert«1df3t an sich offen, ob nach der h. L. eine positive Tduschung stets, d. h.
auch in den Konkludenzsachverhalten, eine Erkldrung voraussetzt«. Fiir die konkludente
Tduschung als aktive Tduschungshandlung vgl. unten in Abschnitt 10.9.2 sowie Teil 4,
Abschnitt 13.

905 Wenn Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 498, sagen, dass der Umstand »dass dem Verhalten des
Taters (...) ein bestimmter Erklarungswert zukommt (...) fiir eine Tduschung konstitutiv
[ist]«, implizieren sie, dass das Kriterium des Erklirungswerts fiir die Bestimmung der
konkludenten Tauschung nicht entscheidend ist, da sie fiir eine (aktive) Tduschungs-
handlung im Allgemeinen konstitutiv ist.

906 Die herrschende Lehre ergénzt den Erkldrungswert, den die konkludente Tauschung haben
miisse, mit der Verkehrsanschauung beziiglich des fraglichen Verhaltens. So Eser, Strafrecht
IV, S. 113 Rn. 22: »Ob und inwieweit einem Verhalten ein bestimmter Erklirungswert zu
entnehmen ist, hingt freilich weitgehend von der jeweiligen Verkehrsauffassung ab«.
Ahnlich Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 12 i. V.m. Rn. 14/15; Ellmer, Betrug, S. 120;
Joecks, StGB, § 263 Rn. 24, Rn. 29; Ranft, JA 1984, S. 723 (S. 724); ders., Jura 1992, S. 66;
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 498. Fiir die Verkehrsauffassung bzw. -anschauung als
Kriterium fiir die konkludente Tduschung vgl. Abschnitt 10.2.
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10.2  Die konkludente Tduschung als Verhalten, dessen Bestimmung von der
Verkehrsauffassung bzw. -anschauung abhangig ist®”

Ein grofler Teil der strafrechtlichen Lehre vertritt die Meinung, dass eine
schliissige Tauschung stets vorliegt, wenn das Gesamtverhalten des Téters nach
der Verkehrsanschauung als Erklirung iiber eine Tatsache zu verstehen ist.””
Nach dieser Auffassung, die grundsitzlich als die Ergdnzung des Kriteriums des
Erklirungswerts betrachtet werden kann,” ist nicht wichtig, wie der konkrete
Adressat das fragliche Verhalten verstanden hat, sondern wie ein objektiver
Erklirungsempfinger’'’ nach der Verkehrsanschauung das Verhalten verstehen
durfte.’"!

Trotz des groflen Anschlusses an die Verkehrsauffassung als Kriterium fiir die
konkludente Tduschung beim Betrug, ist ihre Anwendung beziiglich dieses
Tatbestands, sogar in Ergidnzung mit anderen Kriterien, untauglich. Die Ver-
kehrsanschauung ist als solche unzugénglich und als Kriterium der schliissigen
Tauschung ein »hochst problematischer Mafistab«, weil es »in bestimmten Be-
reichen an solchen Verkehrsauffassungen (noch) fehlen kann«.”'?

Ein weiterer Grund weshalb die Verkehrsanschauung ein problematischer
Mafistab fiir die konkludente Téduschung beim Betrug ist, besteht darin, dass
»die Auffassungen dariiber, wovon man bei bestimmten Verhalten anderer
ausgehen diirfe, divergieren konnen«.”" Die Auffassungen des Verkehrs kénnen

907 Hier werden »Verkehrsauffassung« und »Verkehrsanschauung« synonym verwendet, wie
auch in der strafrechtlichen Lehre. Vgl. nur Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 102).

908 Siehe LK/Lackner, § 263 Rn. 28, ferner auch BGH, wistra 1982, S. 66 (S. 67); BGHSt 51,
S.165 (Rn. 19); OLG Stuttgart, NStZ 1985, S. 503; OLG Frankfurt am Main, NJW 2003,
S. 3215; HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 10; Eiden, ZIS 2009, S. 59 (S. 63); Feinendegen, NJW
2007, S. 787 (S. 788); Haft/Hilgendorf, BT 1, S. 85; Miiller-Gugenberger/Bieneck/Heben-
streit, § 47 Rn. 17; Knauth, NJW 1983, S. 1287 (S. 1289); Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 340;
Kiiper, BT, S.290; Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 26; Noltenius, wistra 2008, S. 285 (S. 288);
Schldsser, NStZ 2005, S. 423 (S. 425); Zahn, Die Betrugsdhnlichkeit, S. 15; HK-Kapital-
marktstrafrecht/Zieschang, § 263 Rn. 36. Nach Goeckenjan, JA 2006, S. 758 (S. 759), erfasst
die schliissige Tduschung »insbesondere solche Konstellationen, in denen geschiftliche
Handlungen durchgefithrt werden, die nach der Verkehrsanschauung bestimmte Erkld-
rungen stillschweigend beinhalten«.

909 Vgl. hierzu oben in Abschnitt 10.1.

910 Vgl. BGH, NJW 1995, S. 539 (der objektive Dritte in der Lage des Erklirungsempfingers)
und OLG Frankfurt am Main, NStZ-RR 2002, S. 47 (S. 48: durchschnittlicher Empfinger).
Fiir den objektiven Empfangerhorizont als mafigeblichen Anhaltspunkt der Auslegung der
Tduschung beim Betrug vgl. Abschnitt 10.3.1.

911 Vgl. Ludwig, Betrug, S. 44. Ferner Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 12, dhnlich Wittig,
Das tatbestandsmadssige Verhalten, S. 257.

912 Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 102).

913 Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 102). Siehe auch Pawlik, Betrug, S. 97 (Der Begriff der
Verkehrsanschauung ist »nicht frei von Ambivalenzen« und kann »ganz unterschiedliche
Typen von Erwartungen unter sich [...] befassen«). Die empirische Existenz von Kon-
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sich dabei so weit unterscheiden, dass sie letzten Endes »nahezu uferlos«’** sein
konnen. Die Moglichkeit einer Divergenz beziiglich der Auffassung des Verkehrs
erhoht sich, wenn man bedenkt, dass der »Verkehr« eine besonders unbe-
stimmbare Gruppe darstellt. Dariiber hinaus ist auch nicht klar, ob die herr-
schende strafrechtliche Lehre sich auf den Verkehr »im Allgemeinen« bezieht -
oder, je nachdem welche rechtliche Beziehung zwischen den Parteien vorliegt,
auf bestimmte Gruppen des Verkehrs.””

Des Weiteren erkennt die strafrechtliche Lehre zutreffend an, dass das Kri-
terium der Verkehrsauffassung eine ersichtliche Unschirfe aufweist’® bzw. »mit
manchen Wertungsunsicherheiten behaftet [ist]«.””’ Das Konzept der Ver-
kehrsauffassung scheint objektiver zu sein, als es in Wirklichkeit ist, und dieser
Umstand wird noch komplexer, »wenn es nicht nur um die konkludente Vor-
spiegelung objektivierbarer Eigenschaften (wie Echtheit, Wahrungskurs) oder
Fahigkeiten (wie Liquiditét, Verfiigungsbefugnis) geht, sondern um subjektive
Wert- und Preisvorstellungen«.’™®

Vor dem Hintergrund der genannten Uberlegungen kann man zu dem
Schluss gelangen, dass die Verkehrsauffassung kein echtes Kriterium fiir die
Bestimmung der konkludenten T4uschung ist. Die Auffassung des Verkehrs ist
blof3 die Meinung oder Ansicht einer Gruppe iiber ein bestimmtes Verhalten.’"
Der Begriff der Verkehrsauffassung allein sagt uns nicht, nach welchen Ele-
menten eine Handlung als schliissige Tduschung zu bezeichnen ist.””” Wiirde

ventionen im Rahmen der konkludenten Tduschung beim Betrug kann auch &hnliche
Fragen aufwerfen. Vgl. hierzu Abschnitt 10.4.

914 Triig/Habetha, JZ 2007, S. 878 (S. 879). Vgl. auch beziiglich des Falls »Hoyzer« ebd., S. 880:
»Das Vorstellungsbild des Mitarbeiters des Wettbiiros (Erkldrungsempfinger), wird durch
das objektivierte und normativ unterlegte Erwartungsbild einer abstrakten, nicht greif-
baren - und vor allem auch nicht empirisch belegten - >allgemeinen Verkehrsanschauung«
ersetzt«.

915 Vgl. MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 86 (die Verkehrsanschauung »sei nach den objektiven
Maf3staben der Verkehrskreise in Bezug auf den konkret in Frage stehenden Geschiftstyp zu
bestimmenc). Ebenso Rose, NStZ 2002, S. 41. Ahnlich Ackermann, Strafrechtliche Aspekte,
S. 60. Demgegeniiber sagt die herrschende strafrechtliche Lehre nicht genau, was unter
Verkehrsauffassung bzw. -anschauung zu verstehen ist.

916 So Hartmann/Niehaus, JA 2006, S. 432 (S. 433).

917 Eser, Strafrecht IV, S. 113 Rn. 23.

918 Eser, Strafrecht IV, S. 113 Rn. 23. Fiir die Ausschliefung der Behauptung der Angemes-
senheit bzw. Ublichkeit des Preises als Fall der konkludenten Tduschung vgl. unten in
Abschnitt 10.9.1 und insbesondere in Teil 5, Abschnitt 17.1.

919 Im Rahmen des Zivilrechts versteht etwa Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 44, unter Ver-
kehrsanschauung blof3 die iibliche und regelméfiige Auffassung der beteiligten Kreise.

920 Deshalb versteht sich auch, warum manche Autoren die Konturen der Verkehrsauffassung
durch andere Kriterien konkretisieren. In dieser Hinsicht wird etwa festgestellt, dass beim
Abschluss von Rechtsgeschiften nach der Verkehrsanschauung diejenigen Tatsachen mit-
behauptet werden, »die nach § 242 BGB die Grundlage des Geschifts bilden« (LK/Lackner,
§ 263 Rn. 43, vgl. auch Joecks, StGB, § 263 Rn. 34). Bei der Bestimmung der konkludenten


http://www.v-r.de/de

Strafrechtliche Kriterien fiir die konkludente Tauschung beim Betrug 143

man sie als Kriterium der konkludenten Tduschung anwenden, kénnte man
ebenso die Bestimmung der ausdriicklichen Tduschung und der Tduschung
durch Unterlassen®' sowie jeder anderen Straftat von der Verkehrsauffassung
abhingig machen. Die Verkehrsauffassung ist nicht mehr als ein leerer Begriff,’”
der unnotige Elemente hinzufiigt und eine grofe Gefahr in sich birgt, ndmlich
dass der streitentscheidende Richter einen Fall der konkludenten Tduschung auf
der Basis von Intuitionen bzw. Vermutungen iiber die » Auffassung des Verkehrs«
als strafbar deklariert.

Noch nicht einmal die zivilrechtliche Literatur bezieht sich so nachdriicklich
auf die Verkehrsauffassung bzw. auf die Verkehrsanschauung, um die konklu-
dente Willenserklirung® bzw. um die konkludente arglistige Tduschung’ zu
konstruieren, obwohl dies in diesem Zusammenhang viel verniinftiger im
Hinblick auf den Sinn und Zweck des Zivilrechts wire. Abschlieflend kann man
sagen, dass, wenn es sich um eine strafbare Tat handelt, wie im Fall der kon-
kludenten Tauschung, die Maf3stébe fiir ihre Definition viel strenger und pra-
ziser entwickelt werden miissen.’”

10.3  Die konkludente Tduschung als Konsequenz der Auslegung

Ein anderer Ansatz im Wege der Begriffsbildung der konkludenten Tduschung
beim Betrug betont die Wichtigkeit der Auslegung fiir die Bezeichnung eines
Verhaltens als schliissige Tauschung. Nach Tiedemann ist die Annahme einer
konkludenten Handlung zundchst ein Ergebnis der Auslegung einer Erklirung

Tauschung muss jedoch erst gefragt werden, ob die Geschéftsgrundlage ein Kriterium fiir
die schliissige Tduschung ist. Vgl. Abschnitt 10.5.2 und Abschnitt 10.9.1 a. E.

921 Obwohl die zivilrechtliche Lehre bei der Bestimmung der arglistigen Tduschung durch
Unterlassen auf die Verkehrsauffassung Bezug nimmt (vgl. hierzu Abschnitt 9.2.2), geht die
strafrechtliche Lehre nicht so weit bei der Begriffsbildung der Tduschung durch Unterlassen
beim Betrug (vgl. hierzu Teil 4).

922 In dhnlicher Weise Kubiciel, HRRS 2007, S. 68 (S. 70), mit Bezug auf die »Leerformel der
Verkehrserwartungen«.

923 Etwa Leipold, BGB I, § 10 Rn. 15 und Hiibner, AT des BGB, Rn. 669, beziehen sich auf die
Verkehrsauffassung bzw. auf die Verkehrssitte. Jedoch definiert die herrschende zivil-
rechtliche Lehre eine konkludente Willenserkldrung vielmehr als ein Verhalten, das (ein-
fach) auf einen bestimmten Rechtsfolgenwillen schliefSen lisst (vgl. in dieser Hinsicht PWW/
Ahrens, Vor §§ 116 ff. Rn. 20; Boecken, BGB AT, Rn. 200; Bork, AT des BGB, Rn. 571; Pa-
landt/Ellenberger, Einfithrung vor § 116 Rn. 6; Flume, AT, II Bd., S. 72 f.; Kohler, BGB AT,
§ 6 Rn. 4; Larenz/Wolf, AT, § 24 Rn. 17 ff.; Schack, BGB AT, Rn. 244; Schmidt, BGB AT,
Rn. 235).

924 Vgl. hierzu Abschnitt 9.2.2 und unter den Autoren, die hinsichtlich der Begriffsbildung der
konkludenten arglistigen Tauschung Bezug auf die Verkehrsanschauung nehmen: Schmidt,
BGB AT, Rn. 1383.

925 Fiir das hier vertretene Verstindnis solcher Maf3stébe fiir die Definition der konkludenten
Tauschung vgl. Abschnitt 10.9.
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oder eines sonstigen Verhaltens.”® Die Auslegung wire also nach ihm nicht nur
ein wichtiges, sondern das primdre Verfahren fiir die Bestimmung der konklu-
denten Tduschung beim Betrug. Uberdies sei nicht jede Auslegung geeignet, um
die schliissige Tduschung zu bestimmen: Bei der konkludenten Tauschung sei
sogar eine »unbefangene Auslegung« des »gesamten Verhaltens« des Taters
einer unwahren Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen nétig.”” Triffterer
geht sogar einen Schritt weiter, wenn er sagt, dass der Unterschied zwischen einer
ausdriicklichen und einer konkludenten Tduschung lediglich darin besteht,
»dafy das konkludente Verhalten im Rahmen des Gesamtverhaltens >ausle-
gungsbediirftigc ist«.”*®

Die Auslegung stellt jedoch bei der Definition der konkludenten Tduschung
kein echtes Kriterium dar, weil genau genommen jedes menschliche Verhalten
eine Auslegung verlangt und dies unabhingig davon, ob das Verhalten aus-
driicklich, schliissig oder durch Unterlassen vollzogen wurde. Somit ist die
Auslegung fiir die Bestimmung der konkludenten Tauschung trivial.”® Zudem
erweckt der Bezug auf die Auslegung bei der Begriffsbildung der schliissigen
Tauschung den Eindruck, dass im Falle der konkludenten Tduschung beim
Betrug das Auslegungsverfahren eine besondere Rolle spielt. Dies ist aber un-
zutreffend. Wenn jedes menschliche Verhalten auslegungsbediirftig ist, dann ist
es widerspriichlich zu sagen, dass die Auslegung bei manchen Verhaltensweisen
wichtiger sei als bei anderen.

Dass besonders bei der konkludenten Tduschung eine unbefangene Ausle-
gung des Gesamtverhaltens des Téters notig sei, ist ebenfalls abzulehnen, da die
Auslegung jedes menschlichen Verhaltens die Betrachtung des kommunikativen

926 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 30.

927 Vgl. in dieser Hinsicht Mittelbach, JR 1961, S. 506 (S. 507). Ferner Eser, Strafrecht IV, S. 113
Rn. 21: »Tduschung durch schliissiges Verhalten ist anzunehmen, wenn das Gesamtver-
halten des Titers Schlufifolgerungen auf das Vorliegen (bzw. Nichtvorliegen) einer be-
stimmten Tatsache zuldlt« (Hervorhebung der Verfasserin). Siehe ebenso Geisler, NStZ
2002, S. 86 (S. 87 f.: »Gesamterkldrungswert eines Verhaltens«; »Gesamterklirungswert des
Schreibens«); Gdssel, BT 2, § 21 Rn. 23 (»Gesamtbeurteilung des in Betracht kommenden
Verhaltens«); Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573), die von »konkludenten Erklirungen durch
Gesamtverhalten« spricht; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 38, nach welchem bei der Be-
stimmung der schliissigen Tduschung »die Gesamtumstinde der konkreten Situation«
entscheidend sind. Vgl. auch BGH, wistra 1982, S. 66 (S. 67: schliissig erklirtes Gesamt-
verhalten). Eigentlich hat jeder Autor, nach welchem eine schliissige Tauschung vorliegt,
»wenn das Gesamtverhalten des Tiéters nach der Verkehrsanschauung als Erklarung iber
eine Tatsache zu verstehen ist« (Joecks, StGB, § 263 Rn. 24. Vgl. w. N. hierzu in Ab-
schnitt 10.2), diesen Gedanken ins Auge gefasst.

928 Triffterer, JuS 1971, S. 181 (S. 182).

929 Vgl. Gossel, BT 2, § 21 Rn. 22, der die Auslegungsbediirftigkeit als Abgrenzungskriterium
zwischen einem ausdriicklichen und einem konkludenten Verhalten fiir »unerheblich«
betrachtet. Selbst LK/Tiedemann, § 263 Rn. 25, erkennt an, dass in vielen Fillen aus-
driicklicher Tduschungen die Auslegung auch eine wichtige Rolle spielt.
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Kontexts, in dem es vorkommt, voraussetzt.”* Das heif}t, dass die Auslegung des
gesamten Verhaltens des Taters sowohl bei der aktiven (ausdriicklichen bzw.
konkludenten) Tiuschung®' als auch bei der Tduschung durch Unterlassen
notwendig ist. Zu diesem kommunikativen Kontext gehort das gesamte Ver-
halten des Titers’® - wie z.B. das, was der Titer selbst vorher behauptete bzw.
sein aktuelles oder vorheriges korperliches Verhalten® usw. - im Hinblick auf
das Verhalten des Horers. Somit muss die Auslegung in diesem Zusammenhang
stets die Interaktion zwischen den Parteien betrachten.

Eine andere Frage dabei ist, ob eine bestimmte Handlung mehr oder weniger
Auslegungsbemiithungen verlangt. Die Auslegungsbemiithungen sind allerdings
von den pragmatischen Voraussetzungen der kommunikativen Interaktion
zwischen Sprecher und Horer und nicht von der Art und Weise der Handlung -
also ausdriicklich, konkludent oder durch Unterlassen - abhingig.”** Daraus
folgt, dass in einer konkreten kommunikativen Situation eine ausdriickliche
Handlung eine komplizierte Auslegungsarbeit benétigen konnte und umge-
kehrt, dass ein schliissiges Verhalten weniger Auslegungsbemiithungen brauchte.
Aus einer zivilrechtlichen Perspektive wird hierbei betont, dass die Ausle-
gungsbediirfnisse keine Beziehung zu der Art und Weise der Willenserkldrung -
nidmlich der ausdriicklichen, konkludenten oder schweigenden - haben, »denn
auch eine ausdriickliche Erklirung kann mehrdeutig sein«.’”

Wahrscheinlich liegt die angeblich entscheidende Rolle, die die Auslegung bei
der Bestimmung der konkludenten Tduschung spielen wiirde, in den Unge-
nauigkeiten der strafrechtlichen Lehre beziiglich der Entwicklung eines Krite-
riums fiir ihre Definition. Wenn also schon das Kriterium fiir die Bestimmung
der konkludenten Tduschung inaddquat ist, muss die Dogmatik versuchen,
durch Auslegung zu losen, was der entsprechende Maf3stab nicht gelost hat.
Jedoch sind das betreffende Kriterium und die folgende Auslegung der tiu-
schenden Handlung untrennbar miteinander verbunden und entsprechen sich
wie im Folgenden erldutert: Je ungeeigneter das Kriterium fiir die Definition der
konkludenten Tduschung ist, desto komplizierter wird ihre Auslegung.

Bemerkenswert an dieser Auffassung ist allerdings, dass sie die Frage der

930 Deshalb unvollstindig MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 88, wenn er behauptet, dass (nur) bei
der Frage der konkludenten Tduschung kein Weg daran vorbeifiihre, »die Erkldrung bzw.
das sonstige Verhalten schlicht auszulegen«. Vgl. auch hierzu Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2. Fiir
ahnliche Betrachtungen beziiglich der ausdriicklichen Willenserkldrung vgl. oben in Ab-
schnitt 9.1.2.1.

931 Vgl. in dieser Hinsicht Eberle, Der Subventionsbetrug, S. 5.

932 Vgl. niher Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2.

933 Siehe Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. I, S. 592.

934 Fir dhnliche Betrachtungen beziiglich der ausdriicklichen Willenserkldrung vgl. oben in
Abschnitt 9.1.2.1.

935 PWW/Ahrens, Vor §§ 116 ff. Rn. 19.
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Auslegung der Tauschung aufwirft. Vorausgesetzt, dass jede Tauschungshand-
lung auslegungsbediirftig ist und demzufolge das Kriterium der Auslegung fiir
die Bestimmung der konkludenten Tauschung beim Betrug ungeeignet ist, kann
man dennoch die Frage stellen, auf welche Art und Weise die Auslegung bei der
(konkludenten) Tauschung stattfindet und welche Rolle sie im Rahmen der
(konkludenten) Tduschung spielt.

10.3.1 Art und Weise der Auslegung der (konkludenten) Tauschung
beim Betrug

Die Tduschungshandlung muss durch die allgemeinen Auslegungsregeln inter-
pretiert werden.”*® Dariiber hinaus sind fiir die Auslegung einer unwahren Be-
hauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen der konkrete Lebensbereich, in dem
die betreffende (unwahre) Tatsachenbehauptung ausgesprochen wird,”’ sowie
der objektive Empfingerhorizont™® mafigeblich. Bei der Interpretation einer
(ausdriicklichen bzw. konkludenten) aktiven Tduschung muss zunichst der
objektive Inhalt der Auflerung festgestellt werden.” Dies fufit auf der fiir die
Sprache wesentlichen »Autonomie der Bedeutungy, die u.a. erklart, »weshalb
die sprachliche Bedeutung nicht auf der Grundlage auf3ersprachlicher Inten-

tionen und Uberzeugungen definiert oder analysiert werden kann«.’* Insofern

936 Vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 12; NK/Kindhduser, § 263 Rn. 61, Rn. 102; ders.,
Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 583); Schumann, JZ 1979, S. 588 (S. 590). Siehe auch LK/
Tiedemann, § 263 Rn. 25, mit Bezug auf die ausdriickliche T4duschung.

937 Vgl. NK/Kindhduser, $ 263 Rn. 102 sowie ders., Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 583 f.). Die
nicht zielfithrende Berufung der Lehre auf eine (allgemeine) Anschauung des Verkehrs (vgl.
Abschnitt 10.2 sowie Fasten/Oppermann, JA 2006, S. 69 [S. 71: »Welcher Aussagegehalt
einem bestimmten Verhalten zukommt, ist durch Auslegung unter Zugrundelegung der
Verkehrsanschauung zu ermitteln«]) fithrt bei der Auslegung einer konkreten Téu-
schungshandlung nicht weiter.

938 Siehe MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 88. Ferner Ludwig, Betrug, S. 44 und LK/Tiedemann,
§ 263 Rn. 25 sowie BGHSt 51, S. 165 (Rn. 20) und SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 38 (»der
dem Erkldrenden bekannte Empfingerhorizont«). Vgl. auch Knauth, NJW 1983, S. 1287
(S. 1289) und Oldigs, Submissionsabsprachen, S. 61, die sich auf die objektive Bewertung
bzw. Betrachtung der Verkehrsanschauung beziehen; dhnlich Jahn/Maier, JuS 2007, S. 215
(S. 218); Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 498, die von einer »objektive[n] Beurteilung«
sprechen; mit Nuancen Schumann, JZ 1979, S. 588 (S. 590). Nach NK/Kindhduser, § 263
Rn. 61, ist Gegenstand der (unwahren) Mitteilung das, »was aus der Perspektive eines
objektivierten Dritten in der konkreten Situation als hinreichende Information iiber die
relevante Tatsache anzusehen wire«. Was »hinreichende Information« ist, oder nicht, muss
stets im Lichte der konkreten wirtschaftlichen Beziehung, die zwischen Sprecher und Horer
stattfindet, beurteilt werden. Der objektive Empfangerhorizont ist auch bei der Auslegung
der Willenserklarung mafigeblich. Vgl. in diesem Sinne Juris-PK/Illmer, § 116 Rn. 6; MK-
BGB/Kramer, Vor § 116 Rn. 18a; Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 42.

939 Vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 12.

940 Davidson, Wahrheit, S. 238 (Hervorhebung der Verfasserin). Siehe auch beziiglich dieser
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muss die betreffende Auflerung nicht vom subjektiven Standpunkt - nimlich
aus der Perspektive des Sprechers -, sondern als »soziale Transaktion« gesehen
werden.”*' Die Interpretation der Tduschungshandlung muss sich auf das, was
die eine Person im Kontext einer gemeinsamen Welt iiber die andere Person
erfahren kann, konzentrieren.’*

Bei der Interpretation der Tduschungshandlung darf nicht aufler Acht ge-
lassen werden, dass der Betrug ein Vermdgensdelikt™ ist und § 263 StGB nur
dem Schutz des Vermdgens dient.”* Deshalb muss die Auslegung feststellen, ob
die fragliche unwahre Behauptung sich auf Tatsachen bezieht, die je nach der
konkreten wirtschaftlichen Beziehung zwischen den Parteien ersichtlich ent-
scheidungserheblich fiir eine rationale Vermégensverfiigung sind.’* Die Ausle-
gung der Tduschung muss demzufolge im Lichte der Schidigung fremden Ver-
mogens als rechtsgutverletzender Erfolg des Betrugs sowie des Begriffs der
»betrugsrelevanten Tatsachen« als Referenzobjekt der Tauschung erfolgen.

Da im Einzelnen die konkludente Tauschung beim Betrug mittels semanti-
scher Betrachtungen erklirt wird,”* ist die Reduktion der schliissigen Tdu-
schung entweder auf einen faktischen oder auf einen normativen Tduschungs-
begriff”*” unzweckmiflig. Zudem stromen sowohl bei der konkludenten®*® als
auch bei der ausdriicklichen Tduschung und der Tduschung durch Unterlassen
faktische und normative Elemente zusammen: Sie existieren tatsdchlich als
Entitéten, aber ihre Existenz kann nur im Rahmen des Rechtssystems inter-
pretiert werden.

10.3.2 Rolle der Auslegung der (konkludenten) Tauschung beim Betrug

Die Auslegung ist ein Verfahren, das sowohl bei der Betrugsnorm als auch bei der
Betrugshandlung anzuwenden ist. Zudem muss festgestellt werden, ob die Be-
trugshandlung unter die auszulegende Betrugsnorm subsumiert werden kann.

Problematik Koch, ARSP 61/1975, S. 27 (S. 33 f. m.w.N.). Diese Intentionen bzw. Uber-
zeugungen spielen bei der Auslegung nur eine Rolle, solange sie zum Ausdruck gebracht
werden.

941 Davidson, Subjektiv, S. 319.

942 Vgl. Davidson, Subjektiv, S. 319 .

943 Vgl. nur AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 1 sowie w. N. diesbeziiglich in Teil 2, Abschnitt 5.2.

944 So Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 34. Vgl. w. N. diesbeziiglich in Teil 2, Abschnitt 5.2.

945 Hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3.

946 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 10.9.1.

947 So SK/Hoyer, § 263 Rn. 29 ff. Eher skeptisch MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 86: »Ob bei der
Beurteilung konkludenten Verhaltens eine faktische oder normative Betrachtungsweise
erfolgen soll, wird (angeblich) unterschiedlich beurteilt«. Ferner Sch.-Sch./Cramer-Perron,
§ 263 Rn. 14/15: »[D]ie Unterschiede zwischen den (...) abstrakt formulierten >faktischen«
oder >normativen«< Theorien (...) [sind] praktisch gering«.

948 Siehe Schroeder, JZ 2011, S. 187 (S. 191).
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10.3.2.1 Die Auslegung der Betrugsnorm

Die Interpretation der strafrechtlichen Norm ist die »Sinnermittlung« des
Rechtssatzes »zum Zwecke ihrer Anwendung auf konkrete Sachverhalte«.” Es
handelt sich um eine Methode, durch welche der Anwendungsbereich eines
Strafgesetzes festgelegt wird, indem die sprachliche Bedeutung der Gesetzes-
begriffe ermittelt wird.” Ziel der Auslegung der Norm ist grundsitzlich die
»Klarstellung des Gesetzessinns«”' bzw. die »Entfaltung der Begriffsbedeu-
tung«” der Tatbestandsmerkmale. Unter Bedeutung versteht man nicht den
Begriffsumfang, also die unter den Begriff fallenden Gegenstinde, sondern den
Begriffsinhalt oder Sinn des Gesetzesbegriffs.”> Vor diesem Hintergrund ergibt
sich, dass die Auslegung des Betrugstatbestands ein unverzichtbares Verfahren
fiir jeden ist, der sich mit dem Betrug beschaftigt.”*

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Prizisierung des Betrugstatbe-
stands beziiglich der Tduschung und insbesondere beziiglich der konkludenten
Tauschung. So wurde die aktive Tduschung als eine unwahre Behauptung iiber
betrugsrelevante Tatsachen® und als die Ursache des Irrtums und der folgenden
Vermogensverfiigung sowie des Vermogensschadens definiert.”*® Ebenfalls
wurden im Lichte der intentionalen Erklirung beim Betrug der Vermdgens-
schaden und der rechtswidrige Vermogensvorteil als Zweck der Tduschungs-
handlung dargestellt.””’ Die grundsitzliche Definition der aktiven Tduschung als
eine unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen ist das Ergebnis der
Auslegung des Betrugstatbestands.”® Die Definition der aktiven Tduschung

949 Maurach/Zipf, AT/1, § 9 Rn. 1. Siehe auch Blei, AT, S. 26; Hildebrandt, Neuartige Ausle-
gungsfragen, S. 45, S. 57; Noll/Trechsel, AT 1, 12/1; mit Nuancen Schmidhduser, AT, 3/30.

950 Vgl. Kindhduser, AT, § 3 Rn. 6 und Vogel, Methodik, S. 112. Siehe ebenso hierzu LK/
Dannecker, § 1 Rn. 252 und Otto, AT, § 2 Rn. 38. Fiir eine andere Konzeption der Geset-
zesauslegung vgl. Yi, Wortlautgrenze, Intersubjektivitit und Kontexteinbettung, S. 190.

951 Wessels/Beulke, AT, Rn. 56.

952 Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 9 Rn. 58.

953 Vgl. Vogel, Methodik, S. 112 f.

954 Fiir Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 9 Rn. 58, ist die Auslegung der Tatbestandsmerkmale
sogar die »Hauptaufgabe des Juristen«. Siehe auch aus einer allgemeineren Perspektive Blei,
AT, S. 26; Sch.-Sch./Eser-Hecker, § 1 Rn. 36 (»[D]ie Auslegung im Strafrecht [ist] ebenso
unerldsslich wie in anderen Rechtsgebieten« [Hervorhebung der Verfasserin]); SK/Rudol-
phi, § 1 Rn. 28; SSW-StGB/Satzger, § 1 Rn. 38; MK-StGB/Schmitz, § 1 Rn. 70. Anders je-
doch Bartholomeyczik, Die Kunst der Gesetzesauslegung, S. 79. Vgl. auch Larenz/Canaris,
Methodenlehre, S. 133, die u. a. davon ausgehen, dass die Tatbestandsmerkmale der Gesetze
sich in vielen Situationen als unvollstindig oder mehrdeutig erweisen und dass sie deshalb
stets — mehr oder weniger - interpretationsbediirftig sind.

955 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3. Fiir die Tauschung durch Unterlassen vgl. Teil 2 und insbesondere
Teil 4.

956 Vgl. Teil 2, Abschnitt 5.

957 Vgl. Teil 2, Abschnitt 6.

958 Siehe aus einer allgemeineren Perspektive Vogel, Methodik, S. 113.
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muss durch das entsprechende Kriterium der konkludenten Tduschung erwei-
tert werden,” um den Begriff der Tduschung bestimmbar zu machen.

10.3.2.2 Die Auslegung der Betrugshandlung

Die Auslegung der Betrugshandlung kommt grundsitzlich hinsichtlich des
Unterschieds zwischen einer Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen und
anderen Sprechakten sowie zwischen einer aktiven Tduschung und einer Tau-
schung durch Unterlassen zum Tragen. Beziiglich der Differenzierung zwischen
einer Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen und anderen Sprechakten,
insbesondere einem bloflen Werturteil iiber Tatsachen, muss durch die Ausle-
gung bestimmt werden, was eine Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen)
bedeutet.” Im Anschluss an Habermas heifit die Bedeutung einer Behauptung
zu verstehen grundsitzlich zu wissen, wann der Handelnde gute Griinde her-
vorbringt, um Gewihr zu iibernehmen, dass die Voraussetzungen fiir die
Wahrheit seiner Behauptung erfiillt sind.”' Wenn etwa der Horer meint, dass
seitens des Sprechers der Vollzug von Mittel a (z.B. das Vorhandensein seiner
Zahlungsfahigkeit) das ist, was fiir die Erreichung seines Ziels b hinreicht
(beispielsweise die Inanspruchnahme einer bestimmten entgeltlichen Leistung),
dann erkennt er den Wahrheitsanspruch der fraglichen Auflerung (also die
Behauptung des Vorhandenseins seiner Zahlungsfihigkeit, das heifit, die Be-
hauptung einer betrugsrelevanten Tatsache) seitens des Sprechers als »gut be-
griindet« an.”” Ein anderer Grund, warum der Horer die Wahrheit der betref-
fenden Auﬁerung erwarten kann, liegt darin, dass der Kontext der Aufle-
rungssituation und seine Kenntnis iiber diesen Kontext dies erméoglichen.””
Wenn beispielsweise ein Verkdufer von Rolex-Uhren das Vorhandensein ge-
wisser Eigenschaften einer der angebotenen Uhren behauptet, kann der Horer
auf der Basis der Auferungssituation annehmen, dass der Verkaufer gute
Griinde hat, Gewéhr dafiir zu {ibernehmen, dass die Bedingungen der Wahrheit
der behaupteten Aussage erfiillt sind.”**

959 Fiir das hier vertretene Kriterium der konkludenten T#uschung vgl. unten in Ab-
schnitt 10.9.

960 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

961 Habermas, Theorie, Bd. 1, S. 426. Fiir andere Besonderheiten beziiglich der Bedeutung einer
Behauptung vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

962 Dies scheint auch Kindhdusers Gedankengang zu sein, wenn er beziiglich der konkludenten
Tauschung sagt: »Hier sind solche Tatsachen schliissig miterklart, die notwendig sind,
damit der mit der Erklirung verfolgte Zweck erreicht werden kann« (Tiedemann-FS, 2008,
S. 579 [S. 585]).

963 Vgl. Davidson, Wahrheit, S. 233 (Die Kenntnis der Umstande, unter denen jemand Aufle-
rungen fiir wahr halt, ist »entscheidend fiir die Interpretation«).

964 Vgl. in dieser Hinsicht das im Teil 1, Abschnitt 2.3.1 a. E. angefiihrte Beispiel, bei dem der
Verkéufer von Rolex-Uhren sagt, es handele sich um »die beste Uhren der Welt«.
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Zudem muss der Interpret imstande sein zu sagen, wann der Sprecher eine
von ihm ausgesprochene Auflerung fiir wahr hilt (so bei einer Behauptung),
wann er wiinscht, sie moge wahr sein bzw. wann er beabsichtigt, sie wahr zu
machen (so u.a. bei einem Werturteil).””® Nach Davidson beruht »[d]ie Mog-
lichkeit der Interpretation (...) auf der Fahigkeit des Interpreten, hdufig angeben
zu konnen, welche Einstellungen der Sprecher zu den von ihm geduflerten
Sitzen wirklich hat«.”® Das heif3t, ob der Sprecher die propositionale Einstellung
des Glaubens bzw. der Uberzeugung (so bei einer Behauptung) oder ob der
Sprecher die propositionale Einstellung der bloflen Hoffnung, des Wunsches
usw. (so bei einem Werturteil) tatsichlich hat. Der Interpret kann die proposi-
tionalen Einstellungen des Sprechers nicht unmittelbar beobachten, also seine
Uberzeugungen, Wiinsche usw. sind fiir das Auge des Interpreten unsichtbar.’”
Er kann jedoch die dufleren Anzeichen dieser propositionalen Einstellungen
beriicksichtigen, zu welchen u. a. die Aulerungen des Sprechers gehdren.” Die
Moglichkeit der Interpretation einer Auflerung wird manchmal dadurch ge-
wihrleistet, dass der Auflerungsempfinger die Aufrichtigkeit des Sprechers
wahrnimmt und erkennt, dass er das Behauptete »buchstiblich meint«.”” Um
jedoch die Aufrichtigkeit des Sprechers wahrnehmen und erkennen zu kénnen,
muss der Horer insbesondere den Kontext der Auferungssituation betrach-
ten.””’

Hinsichtlich des Unterschieds zwischen einer aktiven Tauschungshandlung
und einer Tduschung durch Unterlassen beim Betrug muss durch die Auslegung
bestimmt werden, wann von einer aktiven Tduschungshandlung und wann von
einer Tauschung durch Unterlassen die Rede sein kann.””'*"* Die Differenzierung
zwischen einer aktiven Tduschung und einer Téduschung durch Unterlassen
verlangt eine Analyse auf zwei parallelen Ebenen: Auslegung der Tduschungs-
handlung im Lichte des Normwiderspruchs und Auslegung der T4duschungs-
handlung im Lichte der Pflichtverletzung.

Eine Auslegung der aktiven Tauschung und der Tauschung durch Unterlassen

965 Vgl. Davidson, Probleme, S. 56. Siehe w. N. beziiglich der Unterscheidung zwischen einer
Behauptung und einem Werturteil in Teil 1, Abschnitt 2.3 und 2.3.1.

966 Davidson, Probleme, S. 57.

967 Vgl. Davidson, Subjektiv, S. 348.

968 Vgl. Davidson, Subjektiv, S. 348.

969 Davidson, Probleme, S. 57.

970 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2.

971 Beziiglich des aktiven ausdriicklichen bzw. konkludenten Verhaltens wird die Auslegung
angeben, was eine bestimmte Auflerung des Sprechers bedeutet (vgl. aus einer allgemei-
neren Perspektive Davidson, Wahrheit, S. 205, S. 232). Die T4auschung durch Unterlassen
passt nicht in das Schema der lokutiven-illokutiven-perlokutiven Auflerung hinein, wel-
ches voraussetzt, dass eine Information vermittelt wird. Vgl. ndher Teil 1, Abschnitt 2.1.

972 Fiir die Tauschung durch Tun und die Tduschung durch Unterlassen beim Betrug vgl. niher
Teil 4.
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im Lichte des Normwiderspruchs setzt eine Bestimmung des betriigerischen
Verhaltens in Bezug auf die Normen, die den Betrugstatbestand bilden, voraus.
Zu diesen Normen gehoren § 263 StGB (fiir die aktive Tauschung) i.V.m. § 13
StGB (fiir die Tauschung durch Unterlassen als unechtes Unterlassungsdelikt).
Gegenstand der Interpretation ist demzufolge das tiuschende Verhalten im
Sinne einer Handlung (so fiir die aktive Tauschung) oder deren Ausbleiben (so
fiir die Tauschung durch Unterlassen)”” im Hinblick auf den Betrugstatbestand.
Erst wenn die Interpretation im Lichte des Normwiderspruchs vorgenommen
wurde, kann man die betriigerische Handlung im Lichte der Pflichtverletzung
betrachten und nach den normativen Erwartungen der Parteien fragen. Aus
normativer Sicht geht es bei der Auslegung der Tduschungshandlung »um die
Bestimmung einer Differenz zwischen dem, was eine Person als Information fiir
ihre Entscheidung iiber Vermdgen von Rechts wegen vom Tédter erwarten darf,
und dem, was sie tatsichlich an Information vom Titer erhélt«.”’* Dabei kénnen
die Erwartungen des Horers nur auf dem Gegenstand der konkreten wirt-
schaftlichen Beziehung, die zwischen ihm und Sprecher stattfindet, beruhen.””

10.3.2.3 Die Subsumtion der Tduschungshandlung unter die Betrugsnorm

Nach der Interpretation der Tduschungshandlung und der Betrugsnormen muss
nun festgestellt werden, ob die Handlung des Titers oder deren Ausbleiben unter
den Betrugstatbestand subsumiert werden kann.”® Nach Puppes Definition ist
eine Subsumtion »die Aussage, dass irgendetwas Wirkliches, ein Ding, eine
Eigenschaft eines Dinges, ein Sachverhalt, einen bestimmten Begriff erfiillt«.”’
Wenn die Subsumtion eine Aussage dariiber ist, dass ein Ding einen bestimmten
Begriff erfiillt, dann ist das subsumierte Ding ein »Spezialfall« dieses Begriffs.”

973 Fiir eine Darstellung der aktiven bzw. passiven Tauschung als Handlung bzw. Ausbleiben
einer Handlung im Hinblick auf den Erfolg des Vermogensschadens vgl. Teil 2, Ab-
schnitt 5.2. Fiir die Bedeutung von »untitig bleiben« beim Betrug durch Unterlassen vgl.
Teil 4, Abschnitt 12.2.

974 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 61. Siehe auch hierzu Walter, JZ 2002, S. 254.

975 Von diesem Gegenstand ausgehend, wird hier der Begriff der betrugsrelevanten Tatsachen
entwickelt. Vgl. hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3.

976 Nach Engisch, Einfithrung, S. 106, ist die Auslegung des Rechtsbegriffs eine »logische
Voraussetzung« der Subsumtion. Sie erfolgen jedoch nicht getrennt, »sondern nebenein-
ander und im Blick aufeinander« (Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 9 Rn. 59).

977 Puppe, Kleine Schule, S. 49. Ferner Engisch, Einfilhrung, S. 104: Die Subsumtion »[setzt] die
Unterordnung eines einzelnen Falles unter den gesetzlichen Tatbestand [voraus]«. Vgl
auch beziiglich dieser Problematik Fiedler, Klug-FS, 1983, Bd. I, S. 55 (S. 61) und Schiine-
mann, Klug-FS, 1983, Bd. I, S. 169 (S. 178 f.).

978 Vgl. Puppe, Kleine Schule, S. 49. Siehe auch Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 395;
Groschner, Justizsyllogismus? Jurisprudenz!, S. 203 (S. 206); W. Hassemer, Tatbestand und
Typus, S. 17. Nach Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 94, lautet der Schluss, der bei der
Subsumtion darunterliegt, wie folgt: »T ist vollstindig gekennzeichnet durch die Merkmale
M,, M,, M. S weist die Merkmale M;, M,, M; auf. Also ist S ein Fall von T«.
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Beim Betrug muss festgestellt werden, ob ein bestimmtes Verhalten unter § 263
StGB bzw. unter § 263 i. V.m. § 13 StGB als aktive Tauschung bzw. als Tauschung
durch Unterlassen subsumierbar ist. Das heift, es muss prazisiert werden, ob
das Verhalten des Téters einen »Spezialfall« der Tauschung darstellt, also ob es
unter diesen Begriff subsumierbar ist. Dies verlangt seinerseits eine Auslegung
des Betrugstatbestands und seiner Bestandteile. Um zu entscheiden, ob etwa das
Taterverhalten den Begriff der Tduschung erfiillt, ist eine Definition der »Tédu-
schung« unerlisslich.”” Nach dem hier vertretenen Verstindnis ist die (aktive)
Téduschung eine unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen.”® Des
Weiteren und beziiglich der Unterscheidung zwischen der aktiven Tduschung
und der Tauschung durch Unterlassen muss festgestellt werden, ob der Tiéter
eine (wahre) Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen) aufstellen sollte, die
er pflichtwidrig nicht aufgestellt hat (so bei der Tduschung durch Unterlassen),
oder ob der Téter - ohne betrugsrelevante Informationen geben zu sollen -
wahrheitswidrig betrugsrelevante Informationen durch eine Behauptung gege-
ben hat (so bei der aktiven Tauschung).”®'

Dem Subsumtionsverfahren entspricht ein deduktives Schema,’® welches im
Falle des Betrugs wie folgt gebildet werden soll:

Fiir x gilt: Wenn x in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Ver-
mogensvorteil zu verschaffen, das Vermogen eines anderen dadurch beschddigt, dass
er durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer
Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhilt, soll x mit Strafe y bestraft werden.’®

979 Siehe Puppe, Kleine Schule, S. 51. Das Gleiche gilt fiir die anderen Bestandteile des Be-
trugstatbestands, also fiir den Irrtum, die Vermogensverfiigung, den Vermogensschaden,
den Kausalzusammenhang zwischen den genannten Elementen, den subjektiven Tatbe-
stand usw.

980 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

981 Fiir die Tauschung durch Tun und die Tduschung durch Unterlassen beim Betrug vgl. ndher
Teil 4. Fir den Begriff der betrugsrelevanten Tatsachen vgl. ndher Teil 1, Abschnitt 2.3.

982 Siehe Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 395. Siehe ebenso hierzu Neumann, Juris-
tische Logik, S. 256 (S. 257 f. und eher kritisch zu diesem Verfahren in: S. 272 f.) und Noll/
Trechsel, AT 1, 12/1. Vgl. ebenfalls Fiedler, Klug-FS, 1983, Bd. I, S. 55 (S. 62), der allerdings
die juristische Subsumtion nicht einfach als einen »logischen Schlufl« bezeichnet; ebenso
Riithers/Birk, Rechtstheorie, Rn. 190a. Ferner Kaufmann, Analogie, S. 37 (die Subsumtion
ist »nicht durch einen einfachen Syllogismus moglich«). Siehe auch beziiglich dieser Pro-
blematik Kohler, AT, S. 91 und Simon, Gesetzauslegung im Strafrecht, S. 29 f.

983 Siehe Bung, Subsumtion, S. 38 und Rohl/Rohl, Rechtslehre, S. 132, S. 152. Ferner Koch/
Riiffmann, Begriindungslehre, S. 48 ff. Der »juristische Syllogismus« kann wie folgt gebaut
werden (vgl. fiir Folgendes Zippelius, Methodenlehre, S. 96): Obersatz: »Wenn die Vor-
aussetzungen t;, t,, ts, ... verwirklicht werden, gilt die Rechtsfolge R«. Untersatz: »Die
Voraussetzungen t;, t,, t;, ... werden durch den konkreten Sachverhalt s, s,, s;, ... ver-
wirklicht«. Schluss: »Also gilt fiir den konkreten Sachverhalt s, s,, s5, ... die Rechtsfolge R«.
Obersatz des Syllogismus ist die Rechtsnorm, Untersatz die Subsumtion und Schluss-Satz
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Interpretation und Subsumtion in dem oben genannten Sinne sind unver-
zichtbare Aktivititen der juristischen Analyse eines strafbaren Verhaltens. In-
sofern kann die Auslegung keinen echten Anhaltspunkt bei der Begriffsbildung
der konkludenten Tauschung beim Betrug liefern. Sie ist ein notwendiges Ver-
fahren bei der Beurteilung der strafbaren Betrugshandlung, jedoch kein hin-
reichendes und entscheidendes Kriterium fiir die Bestimmung der konkluden-
ten Tduschung beim Betrugstatbestand.

10.4 Die konkludente Tduschung als Verhalten, dessen Bestimmung von
Regeln, Konventionen oder Verkehrssitten abhéngig ist
Wie wir gesehen haben,” ist nach Tiedemanns These die Annahme einer
konkludenten Tauschung »ein Ergebnis der Auslegung einer (teilweise aus-
driicklichen) Erklirung oder eines sonstigen Verhaltens«.” Dabei seien die
Kriterien dieser Auslegung »zum einen die Verkehrsanschauung, zum anderen
aber auch - soweit vorhanden - rechtliche Vorschriften, welche die Verkehrs-
anschauung prigen oder konkretisieren«.”®® Dariiber hinaus sei dies »ein ein-
heitlich normativer Ausgangspunkt (...), zumal bereits die Auslegung einer
ausdriicklichen Erkliarung anhand von Regeln oder Konventionen iiber die Be-
deutung von Worten, Zeichen oder Verhaltensweisen normativiert ist«.” Sei-
nerseits behauptet Otto, dass bei der schliissigen Tduschung der Titer derart
Bezug auf einen gewissen Sachverhalt nimmt, dass dieser Bezug den Inhalt
seiner Behauptung mitbestimmt.”® Seiner Auffassung nach wiisste der Titer,
»dass sein Verhalten nach der Verkehrssitte, Ubereinkunft der Beteiligten o. A.
einen ganz bestimmten Aussagegehalt hat, auf den er sich stillschweigend be-

zieht«.”®

die Folgerung (so Vogel, Methodik, S. 173). Fiir den Begriff des logischen und praktischen
Syllogismus vgl. Teil 2, Abschnitt 6.2.

984 Vgl. oben Abschnitt 10.3.

985 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 30.

986 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 30. Siehe auch ders., Klug-FS, 1983, Bd. II, S. 405 (S. 407).

987 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 30.

988 Vgl. Otto, BT, § 51 Rn. 15.

989 Otto, BT, § 51 Rn. 15. Vgl. ebenfalls ders., JZ 1993, S. 652 (S. 653) sowie ders., Jura 2002,
S. 606 (S. 607). Siehe mit Nuancen Bosch, wistra 1999, S. 410 (S. 413), nach welchem der
angebliche Erkldrungswert der schliissigen Tduschung »nach der Verkehrssitte oder den
ibrigen Umstdnden des Vertragsabschlusses« bestimmt wird, und Ordemann, MDR 1962,
S. 623 (S.624), der sowohl auf die »Verkehrssitte« als auch auf die »Auffassung des
rechtsgeschiftlichen Verkehrs« Bezug nimmt. Seibert, Garantenpflichten, S. 352, bezieht
sich auch u.a. auf die »Verkehrssitte« bei der Bestimmung der konkludenten Tduschung.
Erb, ZIS 2011, S. 368, weist seinerseits auf die »Gepflogenheiten menschlicher Kommuni-
kation« hin.
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Aus einer strafrechtlichen Perspektive’ hat bereits Kindhduser die Existenz
von Konventionen in den einzelnen Lebensbereichen, denen zufolge durch be-
stimmte Verhaltensweisen gewisse Informationen vermittelt werden kénnen,
infrage gestellt.”" Diese Fragestellung scheint besonders dringlich, wenn man
bedenkt, dass Tiedemann ein energischer Anhidnger des Betrugs als Kommu-
nikationsdelikt ist*” und dass er trotz seiner Zustimmung zu dieser Auffassung
sich bei der Bestimmung der konkludenten Tduschung auf Elemente bezieht, die
unabhingig von der Kommunikation existieren oder zumindest existieren
konnen, anstatt ein Kriterium in Anbetracht der kommunikativen Interaktion
zwischen Sprecher und Horer zu entwickeln. Wenn Tiedemann also den Betrug
als Kommunikationsdelikt bezeichnet, aber gemifl dieser Primisse keine be-
deutende Konsequenz fiir die konkludente Tduschung zieht, dann bleibt seine
Konzeption in diesem Kontext inhaltsleer.

Bei der Bestimmung der konkludenten Tduschung kénnen die Begriffe
»Konvention«, »Verkehrssitte« o. A. im Sinne von »Normen« verstanden wer-
den®” oder man kann sie im Sinne von bloffen »Regularititen« interpretieren.”*

990 Ob Regeln oder Konventionen iiber die Bedeutung von Worten, Zeichen oder Verhaltens-
weisen in anderen Bereichen der Rechtsordnung existieren - insbesondere im Rahmen des
Handelsrechts (vgl. hierzu Ehrlich, Willenserkldrung, S. 28 f.) -, wird hier nicht diskutiert.
Vielmehr geht es um die Geeignetheit dieser Begriffe, um ein Kriterium fiir die Bestimmung
der konkludenten Tduschung zu entwickeln.

991 Siehe Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579. Kindhdiusers Fragestellung entspricht einer
weiteren sprachphilosophischen Diskussion, ndmlich zwischen denjenigen Autoren, die
die Sprache als eine regelgeleitete Form des Verhaltens verstehen (vgl. insbesondere Austin,
Sprechakte, S. 36 ff., S. 47 ff., S. 122 ff. und passim sowie Searle, Sprechakte, S. 24, S. 29,
S.31,S. 38, S. 63 ff. Ferner E. von Savigny, Zum Begriff, S. 331) bzw. die das Vorhandensein
von Regeln bzw. Konventionen als konstitutiv fiir den Vollzug einer Behauptung und somit
der Tduschung betrachten (vgl. in dieser Hinsicht Austin, Sprechakte, S. 136 sowie Searle,
Sprechakte, S. 60 f.), und denjenigen Autoren, die das Vorhandensein von Regeln bzw.
Konventionen als nicht konstitutiv fiir die Existenz der sprachlichen Kommunikation (vgl.
nur Davidson, Wahrheit, S. 372 ff. sowie ders., Subjektiv, S. 195 ff.) bzw. fiir den Vollzug
einer Behauptung und somit der Tduschung ansehen (vgl. wiederum nur Davidson,
Wabhrheit, S. 379). Vgl. w. N. iiber die sprachlichen Indikatoren fiir die Bestimmung des
Vorhandenseins einer (unwahren) Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen) in Teil 1,
Abschnitt 2.4. Fiir die Beziehung zwischen der Bedeutung eines (rechtlichen) Terminus und
der Existenz von Konventionen vgl. Patterson, Recht und Wahrheit, S. 64 f.

992 Vgl. LK/Tiedemann, § 263 Rn. 4 und passim. Siehe ebenfalls naher Teil 1.

993 Fiir die Begriffe der Verkehrssitte bzw. des Brauchs im Sinne von verbindlichen Verhal-
tensregeln bzw. Sozialnormen aus der Perspektive des Zivilrechts vgl. Sonnenberger, Ver-
kehrssitten im Schuldvertrag, S. 62. Siehe auch MK-BGB/Roth, § 242 Rn. 12, nach welchem
unter Verkehrssitte »die in einer Gesellschaft (oder Teilbereichen bzw. -gruppen) tatséch-
lich geltende Verhaltensordnung« zu verstehen ist, also »in der Gesellschaft herausgebildete
und verbindliche Verhaltenserwartungen, die aber (noch) nicht in gesetztes Recht Eingang
gefunden haben«. Seiner Meinung nach hat die Verkehrssitte »normativen Charakter« und
ist vom Gewohnheitsrecht »nicht kategorisch zu unterscheiden« (Hervorhebung der Ver-
fasserin). Ebenso Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet, § 242 Rn. 17. Fiir die Begriffe der
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Tiedemanns und Ottos Auffassung suggeriert eher die Richtigkeit der zuerst
genannten Ansicht: Wahrend sich Tiedemann auf die »— soweit vorhanden -
rechtliche[n] Vorschriften, welche die Verkehrsanschauung prigen oder kon-
kretisieren«”® bezieht, spricht Otto von Verkehrssitte, Ubereinkunft der Betei-
ligten o. A., um die konkludente Tduschung zu bestimmen.”® All die genannten
Begriffe deuten eine gewisse Verbindlichkeit der Parteien an.

Ob es iiberhaupt rechtliche Vorschriften, die die Verkehrsanschauung priagen
oder konkretisieren bzw. Konventionen oder eine Verkehrssitte gibt, zumindest
mit strafrechtlicher Relevanz fiir den Betrug und insbesondere fiir die konklu-
dente Tduschung, ist strittig.””” Falls solche Regeln tatsichlich im Rahmen der
konkludenten Tduschung beim Betrug existierten, fiele es sehr schwer anzuge-
ben, was fiir Regeln diese wiren.”® Die Frage nach dem Vorhandensein bzw. dem
tatsdchlichen Charakter von Regeln, Konventionen oder Verkehrssitten im
Rahmen einer (ausdriicklichen bzw. konkludenten) unwahren Behauptung tiber
betrugsrelevante Tatsachen ist eine empirische Frage,”” die uns nicht weiter

Gebriuche im Sinne von verbindlichen Verhaltensregeln bzw. Sozialnormen aus der Per-
spektive der Philosophie vgl. von Wright, Norm, S. 24 f. Seiner Auffassung nach zeigten
Gebriuche einen normativen oder préskriptiven Aspekt, sie seien »norméahnlich«, weil sie
das Verhalten beeinflussen (ebd., S. 24). Jedoch miissten Gebrauche im Gegensatz zu Vor-
schriften nicht durch symbolische Zeichen bekannt gemacht werden, sondern sie kénnten
»implizite Vorschriften« genannt werden (ebd., S. 25).

994 Fiir ein Verstindnis von Konventionen im Sinne von bloflen Regularititen vgl. unten in
diesem Abschnitt. Fiir die Verkehrssitte als »die den Verkehr tatsichlich beherrschende
Ubung« mit einer (bloflen) »mittelbare[n] Rechtsgeltung« vgl. Staudinger/Looschelders/
Olzen, § 242 Rn. 160 bzw. Rn. 167. Ahnlich Jauernig/jauernig, § 133 Rn. 4, nach welchem
die Verkehrssitte »keine Rechtsnorm, sondern die schon lingere Zeit (...) den Verkehr
beherrschende tatsichliche Ubung« ist. Nach Reitemeier, Tduschungen, S. 233, ist die
Verkehrsanschauung eine »tatsichliche Ubung«, welche »sich im Geschiftsverkehr zwi-
schen den Geschiftspartnern herausgebildet und manifestiert hat«. Vgl. auch Rehbinder,
Rechtswissenschaft, S. 11f., der zwischen unverbindlichen Gewdhnungen und sozialen
Gewohnbheiten unterscheidet.

995 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 30. Siehe auch ders., Klug-FS, 1983, Bd. II, S. 405 (S. 407).

996 Vgl. Otto, BT, § 51 Rn. 15. Ferner ders.,JZ 1993, S. 652 (S. 653) sowie ders., Jura 2002, S. 606
(8. 607).

997 Angesichts dieses Umstands driickt sich Tiedemann vorsichtiger aus und lasst eine Hin-
tertiir fiir Falle offen, in denen keine solchen rechtlichen Vorschriften vorhanden sind (vgl.
LK, § 263 Rn. 30: »soweit vorhanden«).

998 Das Gleiche wird im Rahmen der Sprachphilosophie diskutiert. Vgl. in diesem Sinne Da-
vidson, Wahrheit, S. 168. Vgl. auch hierzu Lewis, Konventionen, S. 2.

999 Vgl. E. von Savigny, Zum Begriff, S. 144: »Wer konventionales Verhalten beschreiben will,
muf} implizite Regeln als empirisch geltend annehmen, und damit wir ihre Geltung an-
nehmen kénnen, miissen sie uns zuallererst einmal einfallen. Das kann ganz schon schwer
sein«. Siehe auch Davidson, Subjektiv, S. 192: »Ebensowenig kann man sich auf die Vor-
stellung berufen, der Sprecher beherrsche eine Reihe von Konventionen (welche Konven-
tionen?) oder habe eine Menge von Regeln gelernt (welche denn?)«. Etwas Ahnliches
geschieht mit dem Kriterium der Verkehrsauffassung bzw. -anschauung: Welche denn? Vgl.
in dhnlicher Weise Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 102) sowie oben in Abschnitt 10.2.
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bringt, wenn wir ein Kriterium fiir die Bestimmung der konkludenten Tduschung
zu entwickeln versuchen. Wenn Tiedemann sich beziiglich der ausdriicklichen
Tauschung - und auf diese Weise beziiglich der konkludenten T4duschung, mit
welcher die erstere einen einheitlichen normativen Ausgangspunkt innehat - auf
Regeln und Konventionen bezieht,' sagt er nicht, um welche konkreten Regeln
und Konventionen es sich handelt. Er sagt nur allgemein, dass es um Regeln und
Konventionen iiber die Bedeutung von Worten, Zeichen oder Verhaltensweisen
geht.'”" Eine stirkere begriffliche Anniherung kann er nicht entwickeln, da es
solche Regeln und Konventionen fiir die Bestimmung der (konkludenten)
Tauschung gar nicht gibt.'"®” Die gleiche Kritik kann man an Ott0'*” und an allen
anderen Autoren iiben,'*™ die bei der Bestimmung der konkludenten Tduschung
u.a. auf die Verkehrssitte Bezug nehmen, aber nicht genau sagen, was damit
gemeint ist.

Falls dariiber hinaus tatsichlich Regeln, Konventionen oder Verkehrssitten
im Rahmen der schliissigen Tduschung existierten, wiirden sie kein Abgren-
zungskriterium zwischen der ausdriicklichen und der schliissigen Tauschung
darstellen, da beide Tauschungsvarianten gemifl bestimmter Regeln einer
(unwahren) Behauptung (iiber betrugsrelevante Tatsachen) entsprechen konn-
ten. Dies wird ebenfalls von Tiedemann anerkannt, wenn er sagt, dass auch eine
ausdriickliche Erkldrung — mit welcher die schliissige »Erklarung«'*” einen
einheitlichen normativen Ausgangspunkt teilt - von Regeln oder Konventionen
iiber die Bedeutung von Worten, Zeichen oder Verhaltensweisen normativiert
ist. Dies bestatigt, dass die Existenz von Regeln und Konventionen nichts Cha-
rakteristisches der konkludenten Tduschung ist, sondern vielmehr jeder Hand-
lung innewohnt, die man als »Kommunikationshandlung« bezeichnen kann.'*

1000 Vgl. LK/Tiedemann, $ 263 Rn. 30.

1001 Siehe LK/Tiedemann, § 263 Rn. 30.

1002 Genau weil solche Regeln bzw. Konventionen nicht existieren, ist es auf einer pragmati-
schen Ebene nicht einfach zu bestimmen, ob eine konkrete AufSerung eine Behauptung
tiber (betrugsrelevante) Tatsachen (vgl. ndher Teil 1, Abschnitt2.3) oder ein blof3es
Werturteil tiber Tatsachen (dazu niher Teil 1, Abschnitt 2.3.1) ohne strafrechtliche Rele-
vanz ist. Aus diesem Grund ist die endgiiltige Entscheidung, welche konkrete illokutiondre
Rolle die infrage stehende AufSerung spielt, von den konkreten Einzelheiten der kom-
munikativen Interaktion zwischen den Parteien abhingig (vgl. hierzu néher Teil 1, Ab-
schnitt 2.4.4). Fiir die Anwendung der Kategorie »illokutionirer Akt« bei der Tduschung
beim Betrug vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1.

1003 Vgl. Otto, BT, § 51 Rn. 15; ders., JZ 1993, S. 652 (S. 653); ders., Jura 2002, S. 606 (S. 607).

1004 Vgl. Bosch, wistra 1999, S. 410 (S. 413); Ordemann, MDR 1962, S. 623 (S. 624); Seibert,
Garantenpflichten, S. 352.

1005 Die aktive Tduschung setzt immer die Abgabe einer unwahren Behauptung voraus. Vgl.
hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3 sowie oben Abschnitt 10.1.

1006 Dies bedeutet aber nicht, dass das Vorhandensein von Konventionen die illokutionare
Rolle eines Sprechaktes bestimmen kann (vgl. hierzu Teil 1, Abschnitt 2.4). Dass aber
tatsdchlich Konventionen im Rahmen der Kommunikation und insbesondere der Wis-
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Falls schliefllich Regeln, Konventionen oder Verkehrssitten tatsichlich im
Rahmen der konkludenten Tduschung existieren, wiirden sie kein angemessenes
Kriterium fiir die Bestimmung des Vorhandenseins der konkludenten Tau-
schung beim Betrug bieten. Obwohl die angebliche Existenz von Regeln im
Rechtsverkehr ein flexibles Kriterium sein kann, das sich an diverse kommu-
nikative Interaktionen anpassen konnte, ldsst sich die Unsicherheit beziiglich
ihres tatsdchlichen Vorhandenseins bzw. Umfangs nicht mit den Erfordernissen
des Strafrechts in Einklang bringen. Mit anderen Worten: Es ist unmaglich, ein
Kriterium fiir eine strafrechtliche Handlung wie die konkludente Tduschung zu
entwickeln, das auf Elementen beruht - ndmlich angeblichen Regeln, Konven-
tionen oder Verkehrssitten -, deren Existenz und Umfang keine Bestimmtheit
und Klarheit darstellen.

Eine andere Frage wire jedoch, ob im Rahmen der Tduschung beim Betrug
stets bestimmte Regularititen vorhanden sind und was noch wichtiger ist, ob ihr
Vorhandensein etwas Charakteristisches fiir die schliissige Tauschung ist. Nach
Lewis sind Konventionen »Regularititen in unserem Verhalten, bzw. in unserem
Verhalten und in unseren Annahmen (...), die zwar arbitrar sind, sich aber doch
selbst perpetuieren, weil sie irgendeinem gemeinsamen Interesse dienen«.'”” In
diesem beschrinkten Sinne sei eine Konvention eine »Regelméfligkeit« im
Handeln, die von der Uberzeugung gestiitzt wird, dass das Handeln anderer
Leute der fraglichen Regelmifigkeit entspricht."®® Diese Verhaltensregularitd-
ten werden in einer Gruppe aufrechterhalten, weil ihre Mitglieder wissen, dass
diese Verhaltensregularititen bislang gegeben waren.'"” Sie wiederholen stets
die gleiche Titigkeit und es wird auch von ihnen erwartet, die gleiche Tatigkeit
weiter zu wiederholen. »Konformitét in der Vergangenheit erzeugt Konformitit
in der Zukunft, weil sie die Mitglieder der betreffenden Population mit einem
Grund versieht, sich auch weiterhin konform zu verhalten«.'’’ Die Haltung an
die Regularititen seitens der anderen Mitglieder »berechtigt zu gewissen

senschaftssprachen (vgl. Koch, ARSP 61/1975, S. 27 [S. 29]) existieren, kann niemand
bestreiten.

1007 Lewis, Die Sprachen, S. 197 (S. 198 £.). Fiir eine Definition des Begriffs der »Gewohnhei-
ten« mit Bezug auf das Regelmdfige vgl. Somld, Juristische Grundlehre, S. 74. Fiir den
Unterschied zwischen Gewohnheiten und Konventionsnormen vgl. ebd., S. 75.

1008 Vgl. Chomsky, Regeln und Reprisentationen, S. 87, mit Bezug auf Lewis. Siehe ebenso
Miiller/Christensen, Methodik, Bd. I, S. 347, die die Konventionen ebenso als Regelmd-
figkeiten bezeichnen. Ferner von Wright, Norm, S. 24 (»Eine Gewohnheit ist [...] eine
Regelmifligkeit im Verhalten eines Individuums, eine Disposition bzw. Neigung, dhnliche
Dinge in dhnlichen Situationen oder wiederkehrenden Umstédnden zu tun«), dhnlich auch
Hume, Eine Untersuchung, S. 65. Fiir eine Unterscheidung zwischen einem »regelmaf3i-
ge[n]« und einem »regelfolgende[n]« Verhalten vgl. Kemmerling, Bedeutung und
Sprachverhalten, S. 73 (S. 83 ff.).

1009 So Bennett, Die Strategie, S. 153 (S. 176). Siehe auch hierzu Koch/Riifmann, Begriin-
dungslehre, S. 161.

1010 Lewis, Die Sprachen, S. 197 (S. 199).
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SchluBifolgerungen«'®" und ist der praktische Grund fiir die eigene Haltung an

diese Regularititen.'”" Dieser Teil der sozialen Regularititen »bezieht sich auf
das legitimerweise erwartbare Verhalten anderer Personen«.'”"> Dabei miisse der
Horer auf der Basis der sozialen Regularititen dariiber, »welches Verhalten
»manc in dieser Situation von anderen erwarten darf«'°** bewerten, ob seine
Gesprichspartner in der Tat gemif3 der Regularititen handeln, oder nicht. Nun
stellt sich die Frage, ob solche Regularititen im Rahmen der Tduschung beim
Betrug tatsdchlich existieren und was viel wichtiger ist, ob ihr Vorhandensein
entscheidend fiir die Bestimmung der konkludenten Tauschung ist.

Dass es Regularititen im Rechtsverkehr gibt, ist ein Gemeinplatz. Man kann
allerdings die Frage stellen, ob es sich um Abmachungen oder um blof3e Re-
gularitdten handelt; aber tatsdchlich existieren bestimmte Handlungen, die stets
wiederholt werden, um diverse Aktivititen im Rahmen des Rechtsverkehrs zu
vollziehen. Im vorliegenden Kontext ist es ohne Belang, ob diese Regularititen
eine Gewohnheit oder einen Gebrauch bilden. Viel wichtiger ist, ob die Teil-
nehmer am Rechtsverkehr stets bestimmte Handlungen unter bestimmten
Umstédnden wiederholen, um gewisse Ziele zu erreichen. In dieser Hinsicht sind
die Konventionen im Rechtsverkehr blof3 »effiziente Koordinationen von In-
teressen«,'”” die den Mitgliedern ein 6konomisches Handeln ermdglichen,
»indem sie Regeln zur fliissigen Verkniipfung von Zielen vorgeben«.'”'® In die-
sem Sinne muss verstanden werden, dass etwa das Erheben der Hand bei einer
Beschlussfassung im Wege einer Abstimmung oder ein Nicken als Zustimmung
Konventionen,'*" allgemeinen Gebriuchen oder Verkehrssitten entspricht, also
sozialtypische Verhaltensweisen darstellt, die von allen oder nur von gewissen
Kreisen im Rechtsverkehr gewohnlich ausgeiibt werden.'”® Jedoch kann man

1011 Armstrong, Bedeutung, S. 112 (S. 124).

1012 Siehe Lewis, Die Sprachen, S. 197 (S. 199).

1013 Pawlik, Betrug, S. 76, mit explizitem Bezug auf soziale »Regeln«. Seine Gedanken sind
ebenso im Bereich der blofien Regularititen anwendbar.

1014 Pawlik, Betrug, S. 76, mit ausdriicklichem Hinweis auf soziale »Regeln«. Seine Betrach-
tungen sind auch im Rahmen der bloflen Regularititen verwendbar.

1015 Kindhduser, Tiedemann-FES, 2008, S. 579 (S. 585). Siehe auch Lewis, Konventionen, S. 37
sowie ders., Die Sprachen, S. 197 (S. 201: »Unsere Konvention, rechts zu fahren, wird
durch unser Interesse aufrechterhalten, Zusammenstofe zu vermeiden). Vgl. auch hierzu
Tonnies, Die Ausdehnung, S. 69.

1016 Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 585).

1017 Nach MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 78, konnen Zeichen oder Gesten, wie ein Nicken auf
eine entsprechende Frage, als ausdriickliche Tduschung ausreichen, wenn sie u.a. nach
»Konvention[en] keinen Zweifel hinsichtlich ihres Erklarungswerts lassen« (Hervorhe-
bung der Verfasserin).

1018 Vgl. Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 42 a. E., beziiglich Gebrduchen und Verkehrssitten.
Seine Definition ist auf den hier angewendeten Begriff der Konventionen ebenso an-
wendbar.
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genau anhand solcher Beispiele einfach darauf schlielen, dass die Existenz von
Konventionen nicht etwas Charakteristisches der konkludenten Tiuschung,
sondern jeder rechtlichen Beziehung ist und demzufolge etwas Charakteristi-
sches jeder Tduschungshandlung.

Nach dem hier vertretenen Verstindnis der Willenserkldrung im Zivilrecht ist
das Abgrenzungskriterium zwischen einer ausdriicklichen und einer konklu-
denten Willenserkldrung nicht das sprachliche Mittel, das angewendet wird -
also miindliche und schriftliche Mittel fiir eine ausdriickliche Willenserklarung
sowie andere Mittel, insbesondere Gesten, fiir eine konkludente Willenserkla-
rung -, sondern die direkte bzw. indirekte Auflerung des Willens.'””* Aus diesem
Grund sind das Erheben der Hand bei einer Beschlussfassung im Wege einer
Abstimmung sowie das Nicken als Zustimmung ausdriickliche und keine kon-
kludenten Willenserklidrungen.'”® Der Umstand, dass solche »ausdriicklichen«
Handlungen bestimmten Regularititen entsprechen, bestitigt, dass der Begriff
der Regularititen nicht nur Anwendung bei der konkludenten Tauschung findet.

Die zweite Frage, also ob das Vorhandensein von Regularititen entscheidend
fiir die Bestimmung der konkludenten Tduschung beim Betrug ist, muss ver-
neint werden. Wenn es im Allgemeinen Regularititen im Rechtsverkehr gibt,
unabhiéngig davon, ob ein Verhalten ausdriicklich, schliissig oder sogar durch
Unterlassen vollzogen wird, dann existiert kein Grund, warum diese Regulari-
taten gerade im Rahmen der konkludenten Tauschung wichtiger sein sollten. Mit
einem dhnlichen Gedankengang konnte man ebenso argumentieren, dass die
Existenz von Regularititen auch fiir die Bestimmung einer ausdriicklichen
Tauschung, einer Tduschung durch Unterlassen oder sogar jedes Delikts ent-
scheidend ist.'”” Da zudem die (Verhaltens-)regularititen eine beschrinkte
Auffassung des Begriffs »Konvention« darstellen,'” sind die Betrachtungen
iiber die Unzuldssigkeit von Regeln und Konventionen als Kriterium fiir die

Bestimmung der konkludenten Téuschung'®® ebenfalls diesbeziiglich anwend-

bar.

1019 Vgl. hierzu niher oben in Abschnitt 9.1.2. Nach dieser Auffassung - jenseits der sprach-
lichen Mittel, die benutzt werden - liegt eine ausdriickliche Erkldrung immer dann vor,
wenn der Wille des Auflernden direkt und unmittelbar aus der Erklirung zu entnehmen
ist. Vgl. hierzu naher oben in Abschnitt 9.1.2.1. Im Gegensatz dazu ist es bei der kon-
kludenten Willenserkldrung charakteristisch, dass der Wille des Auflernden nur indirekt
und mittelbar aus der Erklirung zu entnehmen ist. Vgl. hierzu ndher oben in Ab-
schnitt 9.1.2.2.

1020 Das Gleiche wird von einem Teil der strafrechtlichen Lehre anerkannt. Etwa nach Fischer,
StGB, § 263 Rn. 18, »sind auch Gesten oder Zeichen als ausdriickliche Erkldrungen zu
verstehenc.

1021 Fiir dhnliche Betrachtungen beziiglich der Verkehrsauffassung als Kriterium der kon-
kludenten Tduschung vgl. oben in Abschnitt 10.2.

1022 Vgl. hierzu oben in diesem Abschnitt.

1023 Vgl. in diesem Abschnitt am Anfang.
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10.5 Die konkludente Tduschung als Verhalten, dessen Bestimmung von Treu
und Glauben abhingig ist

Ein weiteres Kriterium bei der Bestimmung der konkludenten Tauschung ist das
Prinzip von Treu und Glauben sowie die notwendige Redlichkeit im Rechts-
verkehr. Dieses Kriterium geht davon aus, dass in normalen Geschiftsbezie-
hungen, unabhéingig vom konkreten Geschiftstyp, jeder »fiir sich selbst zu
sorgen und sich vor Benachteiligung zu schiitzen [hat]«,'”** wobei es eine cha-
rakteristische »Risikoverteilung«'** gibt. Gleichzeitig sollte aber »das Vertrauen
des Geschiftspartners auf ein Minimum von Redlichkeit im Geschéftsverkehr«
zivilrechtlich garantiert und strafrechtlich geschiitzt werden.'”®

Auf dieser Basis werden »diejenigen Voraussetzungen eines Rechtsgeschifts
(...), von denen nach Treu und Glauben ein redlicher Verkehrsteilnehmer den
Abschluf3 dieses Geschiftes abhingig machen wiirde«,'”” als konkludent mit-
erklart und somit im Falle des Betrugs als konkludent mitbehauptet behandelt.
Zivilrechtlich ausgedriickt, werden beim Abschluss von Rechtsgeschiften nach
der Verkehrsanschauung diejenigen Tatsachen schliissig behauptet, die nach
§ 242 bzw. § 313 BGB die allgemeine Geschiftsgrundlage bilden.'””®

Das Verstandnis dieses Ansatzes verlangt zundchst die Untersuchung zweier
der hier erwdahnten Begriffe, ndmlich des Rechtsprinzips von Treu und Glauben
und des Begriffs der Geschéftsgrundlage.

10.5.1 Das Prinzip von Treu und Glauben und die Redlichkeit im Rechtsverkehr

Gemifd § 242 BGB ist »[d]er Schuldner (...) verpflichtet, die Leistung so zu be-
wirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern«.
Diese »ausfiillungsbediirftige Generalklausel«'®® bzw. »offene Norm«'** be-

1024 LK/Lackner, § 263 Rn. 29.

1025 BGHSt 51, S. 165 (Rn. 21); OLG Celle, StV 1994, S. 188 (S. 189); LK/Lackner, § 263 Rn. 29;
Ludwig, Betrug, S. 44; Miiller, JR 1979, S. 472 (S. 473); Radltke, Jura 2007, S. 445 (S. 448).
Siehe auch Lausen, wistra 1991, S. 279 (S. 285).

1026 Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573). Vgl. auch hierzu Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 14/
15; mit Nuancen Noltenius, wistra 2008, S. 285 (S. 288) und LK/Tiedemann, § 263 Rn. 30.
Siehe ferner BGHSt 51, S. 165 (Rn. 22). Nach Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 367) ist »Ver-
trauen (...) immer dann besonders schutzwiirdig, wenn das Opfer vertrauen muss, weil es
keine andere Wahl hat, als sich auf die Informationen des Téters zu verlassen«.

1027 Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573).

1028 Siehe BGHSt 29, S. 165 (S. 167); Joecks, StGB, § 263 Rn. 34; LK/Lackner, § 263 Rn. 43;
Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573).

1029 Vgl. Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 4. Vgl. in dhnlicher Weise Fikentscher/Heinemann,
Schuldrecht, § 26 Rn. 206, Rn. 208; Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet, § 242 Rn. 2;
AnwK-BGB/Krebs, § 242 Rn. 2; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, S. 125; Juris-PK/
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griindet ein allgemeines Gebot redlichen Verhaltens, welches auf verschiedene
Weisen in Erscheinung treten kann.'*!

Trotz der ausgedehnten Anerkennung dieses Prinzips als allgemeiner
Rechtsgrundsatz seitens der Lehre,'” gibt es keine Definition des Treu-und-
Glauben-Prinzips."”” Jedoch wird festgestellt, dass Treue eine auf Zuverlassig-
keit, Aufrichtigkeit und Riicksichtnahme beruhende duflere und innere Haltung
gegeniiber einem anderen bedeutet, wihrend Glauben das Vertrauen auf eine
solche Haltung darstellt.'"”* Beziiglich des »Treueelements« ist dieser Begriff
»formal werturteilsgebunden oder wertausfiillungsbediirftig«'®* sowie »mate-
riell mit Attributen wie gerecht und billig, gut, vertrauensstiftend bzw. -schiit-
zend positiv besetzt«.'”

Viele Autoren beziehen sich hinsichtlich der konkludenten Tduschung beim
Betrug auf die »Redlichkeit«,'”” auf die redlichen Parteien'®* usw., ohne jedoch
diese Begriffe zu definieren. Der Begriff der Redlichkeit kann im rechtlichen
Sinne allerdings als eine Auflerung des Treu-und-Glauben-Prinzips verstanden
werden, insbesondere soweit der Begriff der Treue betroffen ist.'**

Das Prinzip von Treu und Glauben erschopft sich nicht in der in § 242 BGB

Pfeiffer, § 242 Rn. 1; Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil Rn. 1174; PWW/Schmidt-Kessel,
§ 242 Rn. 7.

1030 Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 5. Ahnlich Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 122.

1031 Juris-PK/Pfeiffer, § 242 Rn. 1.

1032 Siehe Erman/Hohloch, § 242 Rn. 1; Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 1; Hk-BGB/Schulze, § 242
Rn. 1.

1033 Vgl. Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil Rn. 1172: »Definieren kann man Treu und
Glauben freilich nicht«. Ahnlich Biederich, Das Unterlassen, S. 10. Drastischer PWW/
Schmidt-Kessel, § 242 Rn. 1: Der Wortlaut von § 242 »lasst nicht erkennen, welche zentrale
Bedeutung der Vorschrift (...) im deutschen Recht zukommt.

1034 So Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 4; ebenso Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet, § 242
Rn. 16. Siehe auch Kropholler/Jacoby/von Hinden, BGB, § 242 Rn. 1; Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts, Bd. I, S. 125; Soergel/ Teichmann, § 242 Rn. 36.

1035 MK-BGB/Roth, § 242 Rn. 3. Vgl. auch Clemens, Strukturen, S. 67, mit Bezug auf die un-
bestimmten Rechtsbegriffe, unter welche das Prinzip von Treu und Glauben fillt.

1036 MK-BGB/Roth, § 242 Rn. 3. Das Treu-und-Glauben-Prinzip umfasst in diesem Sinne den
Grundsatz des Vertrauensschutzes; sieche BGHZ 94, S. 344 (S. 349) und Jauernig/Mansel,
§ 242 Rn. 3. Anders jedoch Soergel/ Teichmann, § 242 Rn. 38.

1037 Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573). Ferner Ackermann, Strafrechtliche Aspekte, S. 60 f. und
Rehberg/Flachsmann, SpuRt 2000, S. 212 (S. 217). Siehe auch Bockelmann, NJW 1961,
S.1934 f., der sich auf die Ehrlichkeit der Gegenpartei bezieht.

1038 Vgl. in diesem Sinne Herzberg, JR 1982, S. 344 (»redlicher Kunde«); ders., JA 1980, S. 385
(S. 391: »Redlichtun des Kaufers«).

1039 Letztlich wird das Treu-und-Glauben-Prinzip als ein »rechtsethisches Prinzip« betrachtet.
Vgl. in dieser Hinsicht Gernhuber, JuS 1983, S. 764 und Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Bd. I, S. 125. Vgl. auch Weber, JuS 1992, S. 631 (S. 632), nach welchem das Prinzip
von Treu und Glauben »auf eine auflerrechtliche, moralethische Begriffswelt Bezug
[nimmt]«. Ebenso Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil Rn. 1172: »§ 242 predigt Rechts-
moral. Treu und Glauben sind Rechtstugenden«.
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ausdriicklich genannten Verkehrssitte,'*** sondern dehnt sich auch auf die in der

Rechtsgemeinschaft anerkannten objektiven Werte aus.'™® Trotz der wertur-
teilsgebundenen Komponente des Treu-und-Glauben-Prinzips, sind seine Ge-
bote zwingend und der Parteidisposition entzogen.'**

Der § 242 BGB betrifft die Leistungserbringung und zwar genau die Art und
Weise der Erfiillung,'®” worauf vor allem die Anwendung des Wortes »so«
deutet.'” »Dabei geht es nicht mehr nur darum, daf§ man, sondern darum, wie
man seine Verpflichtungen erfiillt«.'”* Die Anforderungen aus Treu und Glau-
ben hingen aulerdem von der Art'*® und Dauer'®” der Rechtsbeziehung zwi-
schen den Parteien sowie von den iibrigen Umstinden des Einzelfalls ab.'”*® Je
enger die Rechtsbindung zwischen Glaubiger und Schuldner ist, desto umfas-
sender sind ihre Treuepflichten.'” Jedoch kann man im Groflen und Ganzen mit
Schulze feststellen, dass der Schuldner bei der Erfiillung »auf die berechtigten
und erkennbaren Interessen des Gldubigers Riicksicht zu nehmen und das
Schuldverhailtnis nicht nur dem Buchstaben nach, sondern dem Sinn und Zweck
dieses Verhiltnisses gem[df3] zu erfiillen [hat]«.'” Der Gliubiger hat auch bei
seinem Leistungsverlangen die berechtigten und erkennbaren Interessen des
Schuldners und den Sinn und Zweck des Vertrags zu beachten, was u.a. seine
Anspriiche beziiglich der Leistung der Gegenpartei ggf. begrenzt und ihm
Pflichten bei der Vertragsausfithrung auferlegen kann.'*"'

Wie die Literatur hat auch die Rechtsprechung des BGH keine Definition des

1040 Vgl. in dieser Hinsicht Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 42. Die Verkehrssitten konnen je-
doch zur Feststellung sozialer Erwartungen herangezogen werden, »denn sie prégen (...)
den Verstindnishorizont und geben damit Indizien« (ebd.). Fiir den Begriff der Ver-
kehrssitten vgl. Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet, § 242 Rn. 17. Ahnlich MK-BGB/
Roth, § 242 Rn. 12. Leicht abweichend Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 160.

1041 So Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 3. Vgl. auch Gernhuber, JuS 1983, S. 764, beziiglich kol-
lektiver Wertungen.

1042 So PWW/Schmidt-Kessel, § 242 Rn. 11. Siehe auch Oertmann, Recht der Schuldverhalt-
nisse, S. 28 und Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil Rn. 1176.

1043 Vgl. MK-BGB/Roth, § 242 Rn. 8. Siehe ebenfalls Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 1; Erman/
Hohloch, § 242 Rn. 1; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, S. 131.

1044 Vgl. Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 171.

1045 Stritz, Treu und Glauben, S. 279 (Hervorhebung der Verfasserin).

1046 Vgl. Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 40.

1047 Siehe Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 14.

1048 Vgl. Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet, § 242 Rn. 18 und AnwK-BGB/Krebs, § 242

Rn. 43.

1049 So AnwK-BGB/Krebs, §242 Rn.15. Ahnlich Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242
Rn. 129.

1050 Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 15. Vgl. auch Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I,
S. 131 m. w. N.

1051 Vgl. Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 16. Siehe auch Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse,
S. 28. Fiir die Pflicht beider Parteien sich so zu verhalten, dass der Vertragszweck erreicht
werden kann und nicht beeintrachtigt wird, vgl. Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 183 f.
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Prinzips von Treu und Glauben entwickelt. Im Anschluss an § 242 BGB und
seiner entsprechenden Auslegung seitens der Lehre erfasst der BGH das Treu-
und-Glauben-Prinzip als einen rechtlichen Verhaltensmafstab,'” nach wel-
chem jede Partei in jeder (schuld-)rechtlichen Beziehung verpflichtet ist.'”
Dadurch wird von Fall zu Fall entschieden, ob ein konkreter Schuldner nach
diesem Parameter gehandelt hat, oder nicht.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich, dass die Berufung auf das Prinzip von
Treu und Glauben im Rahmen der konkludenten Tduschung grundsitzlich auf
folgendes Problem stof3t: Das Treu-und-Glauben-Prinzip erweist sich als eine
Generalklausel in dem Sinne, dass es »nur allgemeine Grundsatze aufstellt und
den Gerichten unter Mithilfe der Rechtswissenschaft eine Rechtsfortbildung
ermoglicht«.'® Generalklauseln sind insofern »Rechtsnormen, die nicht aus
griffigen, definierbaren Rechtsbegriffen bestehen, sondern aus schwammigen
Maf3stiben«.'” Wie jede Generalklausel bedarf § 242 BGB einer hinreichenden
Konkretisierung,1056 die in erster Linie dem streitentscheidenden Richter ob-
liegt.'”” Der Inhalt des Treu-und-Glauben-Prinzips steht von vornherein nicht
abschlieflend fest, sondern bedarf einer wertenden Bestimmung im Einzel-
fall,'® die ihrerseits eine umfassende Interessenabwigung voraussetzt.'’”
Drastischer formuliert dies Hohloch, wenn er sagt:

»Der Rechtsgedanke von Treu und Glauben istin § 242 weder konkret ausgestaltet noch
mit hinreichenden tatbestandlichen Erfordernissen ausgestattet worden; Rechtsfolgen
seiner Anwendung sind auch nicht festgelegt. Das von § 242 geforderte Verhalten ist
demgemaf} in einer Generalklausel festgelegt, die keine festen Tatbestandsvorausset-

1052 Vgl. Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 3.

1053 Der Anwendungsbereich des Prinzips von Treu und Glauben ist jedoch umstritten. Die
herrschende Lehre beschrankt seine Anwendung nicht auf Schuldverhiltnisse, sondern
dehnt sie auf alle Situationen aus, in denen eine Sonderverbindung im weiteren Sinne (als
jeder qualifizierte soziale Kontakt [vgl. Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 3; dhnlich Soergel/
Teichmann, § 242 Rn. 33]) vorhanden ist oder angebahnt wird (vgl. Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts, Bd. 1, S. 127). Eine andere Meinung verbindet dieses Prinzip aufgrund seines
Wortsinnes und seiner Stellung im Gesetzessystem nur mit Schuldverhiltnissen im en-
geren Sinn (vgl. in dieser Hinsicht Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 128), die
allerdings beliebiger Art sein konnen, also vertraglicher wie auch auflervertraglicher (so
MK-BGB/Roth, § 242 Rn. 8). Dariiber hinaus postuliert die Lehre, trotz des Wortlauts des
§ 242 BGB, dass Treu und Glauben fiir beide Teile - also nicht nur fiir den Schuldner -
Anwendung findet (vgl. nur Kropholler/Jacoby/von Hinden, BGB, § 242 Rn. 1).

1054 MK-BGB/Roth, $ 242 Rn. 3.

1055 Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil Rn. 1174.

1056 Siehe Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 5.

1057 So Leipold, BGB I, § 15 Rn. 16.

1058 Siehe Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 3.

1059 Vgl. Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet, § 242 Rn. 18; Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 5;
Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.144; Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil
Rn. 1173. Siehe auch Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse, S. 27.
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zungen enthilt, die die Subsumtion im Einzelfall erleichtern konnten. Das ist hinzu-
nehmen, weil es Art der Generalklausel im biirgerlichen Recht ist«.'"

Nun stellt sich beziiglich des Gegenstands der vorliegenden Arbeit die Frage, ob
es zur Bestimmung der konkludenten Tduschung beim Betrug geeignet ist, eine
Generalklausel anzuwenden.' Die Antwort auf diese Frage muss verneint
werden. Obwohl der Richter bei der Konkretisierung des Treu-und-Glauben-
Prinzips nicht absolut frei ist,'*” ist es evident, dass die Rechtsprechung nicht
immer zutreffend ist'°® und sich - und das ist ganz besonders wichtig - auf-
grund ihres (zu) weiten Spielraums bei der Subsumtion in diesem Kontext ohne
ersichtlichen Grund dndern kann.' Anstatt einen Begriff von Treu und Glau-
ben zu entwickeln, appliziert die Rechtsprechung das Prinzip in seinen vielfdl-
tigen Anwendungsbereichen jeweils unter Beriicksichtigung der Umstdnde des
Einzelfalls, was als Konsequenz eine zahlreiche Kasuistik'* hervorgebracht hat.
Was Treu und Glauben theoretisch bedeutet, ist im Allgemeinen mehr oder
weniger unumstritten.'® »Gewisse Vorstellungen iiber das, was >Treu und
Glauben« entspricht oder nicht, hat jedermann«.'*” Die Schwierigkeiten tauchen
grundsitzlich bei der praktischen Anwendung des Prinzips in konkreten Fillen
auf. Dies stellt sich bei der Begriffsbildung eines Delikts als problematisch dar,
bei welchem man aufgrund des Gesetzlichkeitsprinzips von vornherein wissen
muss, welche konkreten Handlungen unter Strafe stehen.'®® Und obwohl die

1060 Erman/Hohloch, § 242 Rn. 5 (Hervorhebung der Verfasserin). Ahnlich PWW/Schmidt-
Kessel, § 242 Rn. 7: »§ 242 enthilt keine subsumtionsfihigen Tatbestandsmerkmale und
auch keine konkreten Rechtsfolgen«. Siehe auch Gernhuber, JuS 1983, S. 764 (»General-
klauseln sind fast immer ambivalent, und § 242 ist es in besonderem Mafle«). Vgl.
ebenfalls Fabricius, JuS 1966, S. 50 (»Mit dem Hinweis auf Treu und Glauben und die
Verkehrssitte ist [...] nur angedeutet, dafl ein Urteil iiber einen Sachverhalt zu fillen ist,
dessen rechtliche Strukturierung nicht klar erkannt ist«).

1061 Die Angemessenheit der Existenz einer Generalklausel in anderen Bereichen der
Rechtsordnung wird hier nicht diskutiert. Fiir die angeblichen Vorteile einer General-
klausel wie das Prinzip von Treu und Glauben im Biirgerlichen Recht vgl. Erman/Hohloch,
§ 242 Rn. 5.

1062 Wie Juris-PK/Pfeiffer, § 242 Rn. 8, mit Recht betont, »muss [man] diese Vorschrift viel-
mehr - wie jede Rechtsvorschrift - nicht etwa nach den subjektiven Vorstellungen (...),
sondern nach den Wertentscheidungen der Gesamtrechtsordnung ausfiillen«. Vgl. auch
Gernhuber, JuS 1983, S. 764; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, S. 126 £.; Jauernig/
Mansel, § 242 Rn. 4.

1063 Optimistisch hinsichtlich der Rechtsprechung Erman/Hohloch, § 242 Rn. 5 (obwohl eine
unrichtige Heranziehung zu bemerken ist, hat sie »doch nicht zu einer Entwicklung ge-
fithrt, die als solche inakzeptabel wire«).

1064 Vgl. in dhnlicher Weise Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil Rn. 1175.

1065 Siche Weber, JuS 1992, S. 631 (S. 636).

1066 Vgl. Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse, S. 27: »Was iibrigens >Treu und Glaubenc«
bedeute, ist leichter zu empfinden als klar zu formulieren«.

1067 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, S. 126.

1068 Obwohl die zivilrechtliche Lehre einen ziemlich weiten Anwendungsbereich fiir das
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zivilrechtliche Lehre sich grofle Miihe gibt, die Konkretisierung »von Fall zu
Fall« objektiver, »[i]m Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit«'*®
darzustellen, erweist sich dies im Bereich des Strafrechts als unzureichend.'””
Der letzte Satz von Hohlochs Zitat ist dabei entscheidend: Im Zivilrecht ist eine
Generalklausel, die keine festen Tatbestandsvoraussetzungen enthélt, hinzu-
nehmen, »weil es [eine] Art der Generalklausel im biirgerlichen Recht ist«."””
Demgegeniiber muss die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung genau
bestimmen, welche Handlungen des Titers und inwiefern sie unter Strafe gestellt
werden miissen. Dies erscheint aber problematisch durch ein offenes und zu-
gleich véllig konturenloses Prinzip,'”” dessen Konkretisierung ein Ergebnis der
Kasuistik ist, die wiederum mit den kommenden Urteilen der Rechtsprechung
ohne Weiteres variieren kann.

Dazu kommt ein weiteres Problem: Bei der Klassifizierung der arglistigen
Tauschung wurde festgestellt, dass eine arglistige Tduschung durch Unterlassen
begangen werden kann, wenn eine Aufkldrungspflicht besteht, deren Umfang
nach dem Gesetz oder nach der Verkehrsauffassung unter Beriicksichtigung von
Treu und Glauben und den Umstinden des Einzelfalls zu entscheiden ist.'”
Aber es wurde auch gezeigt, dass es dhnlich wie beim Betrugstatbestand keine
allgemeine Verpflichtung gibt, den Vertragspartner {iber alle Umstinde aufzu-
klédren, die auf seine Entscheidung zur Abgabe einer Willenserkldrung Einfluss
haben kénnten.'”* Durch das Treu-und-Glauben-Prinzip kann jedoch begriin-
det werden, dass der Vertragsgegner iiber Umstinde aufzukliren ist, die fiir
seine weiteren Entschliefungen von Bedeutung sind.'””” Dieser Gedankengang

Prinzip von Treu und Glauben postuliert, bezieht sie sich nicht ausdriicklich auf eine
mogliche Anwendung im Rahmen des Strafrechts. Vgl. etwa Bamberger/Roth/Griineberg/
Sutschet, § 242 Rn. 4 ff. und AnwK-BGB/Krebs, § 242 Rn. 18 f. Fiir die Ausschliefung des
Treu-und-Glauben-Prinzips als Begriindung einer Garantenstellung bei der Tduschung
durch Unterlassen beim Betrug vgl. Teil 4, Abschnitt 12.1.

1069 Hk-BGB/Schulze, § 242 Rn. 1.

1070 Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, S. 67 ff., hat schon u. a. die Unsicherheit und
Willkiir der Generalklauseln aufgezeigt, was unvereinbar mit den Erfordernissen des
Strafrechts ist.

1071 Erman/Hohloch, § 242 Rn. 5 (Hervorhebung der Verfasserin).

1072 Siehe Gauger, Die Dogmatik, S. 217. Siehe auch Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 353, beziiglich
der T4duschung durch Unterlassen: »Das Rechtsprinzip Treu und Glauben ist ndmlich zu
konturenlos, um ein taugliches strafbegriindendes Merkmal abzugebenc.

1073 Vgl. oben in Abschnitt 9.2.2.

1074 Siehe oben in Abschnitt 9.2.2.

1075 Vgl. beziiglich dieser Problematik in der strafrechtlichen Dogmatik Mittelbach, JR 1961,
S.506 (S.507) und in der zivilrechtlichen Lehre Boecken, BGB AT, Rn. 523; Jauernig/
Jauernig, § 123 Rn. 5; Leipold, BGB I, § 19 Rn. 6; Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 374;
Schmidt, BGB AT, Rn. 1393; Bamberger/Roth/Wendtland, § 123 Rn. 11. Skeptisch Faust,
BGB AT, § 22 Rn. 3: »Die geldufige Formel, es sei gemaf} § 242 BGB entscheidend, ob der
andere Teil nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung
redlicherweise Aufkldrung erwarten durfte, ist bei der Entscheidung konkreter Fille keine
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bei der Bestimmung der arglistigen Tduschung durch Unterlassen zeigt, dass das
Prinzip von Treu und Glauben ein erheblich zu weiches Kriterium fiir die De-
finition der konkludenten Tduschung beim Betrug ist, abgesehen davon, dass
seine Kernbedeutung zu weit gefasst ist und sich auf eine uniibersehbare Fiille
von Fillen bezieht.'””® Gegenstand der Tduschung beim Betrugstatbestand sind
hingegen nicht (alle) Umstinde, die nach Treu und Glauben von Bedeutung sein
konnen, sondern nur diejenigen Umstinde, die nach der konkreten wirt-
schaftlichen Beziehung ersichtlich entscheidungserheblichen Charakter fiir eine
rationale Vermdgensverfiigung haben.'””’

Unbeantwortet ist bis jetzt lediglich, ob der eng mit dem Treu-und-Glauben-
Prinzip verbundene Begriff der Redlichkeit im Rechtsverkehr etwas zur Be-
stimmung der konkludenten Tduschung beitragen kann. Dies ist jedoch zu
verneinen, da die Idee, dass das Vertrauen des Geschiftspartners auf ein Mini-
mum von Redlichkeit im Geschiftsverkehr zivilrechtlich garantiert und straf-
rechtlich geschiitzt werden muss — was hier nicht infrage gestellt wird - nicht
mehr zur Bestimmung der konkludenten Tauschung beisteuert als das, was
sowieso schon im Prinzip von Treu und Glauben angelegt ist.'””® Wie bereits
erwiahnt, ermoglicht das Treu-und-Glauben-Prinzip die Bestimmung der kon-
kludenten Tduschung nicht - jedenfalls nicht dann, wenn man dem Legalitits-
prinzip folgt. Die konkludente (unwahre) Behauptung {iber betrugsrelevante
Tatsachen kann nicht auf eine allgemeine, den gesamten Rechtsverkehr kenn-
zeichnende Zusicherung eigener Redlichkeit Bezug nehmen, sondern sie muss

Hilfe. Ausgangspunkt (...) ist der Grundsatz, dass es Sache jeder Partei ist, ihre Interessen
selbst wahrzunehmenc.

1076 Vgl. Erman/Hohloch, § 242 Rn. 5.

1077 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

1078 Andererseits ist allein die Idee eines »Vertrauens« vom Geschiftspartner bzw. vom
Rechtsverkehr auf das Vorhandensein bzw. Nichtvorhandensein bestimmter (betrugsre-
levanter) Tatsachen kein echtes Kriterium fiir die Bestimmung der konkludenten Tdu-
schung (so scheint jedoch Frischs These zu lauten: vgl. Jakobs-FS, 2007, S. 97 [S. 103 ff.]
sowie Herzberg-FS, 2008, S. 729 [S. 741f., leicht abgewandelt S. 761]. Mit Nachdruck
Hoffmann, GA 2003, S. 610 [S. 619 ff.], der die Inanspruchnahme von Vertrauen als Kri-
terium fiir die konkludente Tduschung wegen Zusendung rechnungsahnlicher Ange-
botsschreiben bezeichnet. Vgl. auch hierzu Peters, Betrug, S. 211: »Trotz Erkldrung der
Wabhrheit ist die Tduschung [...] in den Fillen zu bejahen, in denen der Titer schutz-
wiirdiges Vertrauen missbraucht und eine berechtigte Erwartung des Opfers enttduscht«).
Falls der Begriff des Vertrauens irgendeine Rolle bei der Bestimmung der konkludenten
Tdauschung spielen wiirde, wiirde er eher eine Konsequenz und keine Begriindung der
Konkludenz sein. Mit anderen Worten: Gerade weil ein gewisser kommunikativer Akt
bedeutet, was er bedeutet, kann man auf das Vorhandensein bzw. Nichtvorhandensein
bestimmter (betrugsrelevanter) Tatsachen vertrauen. Aber allein mit dem Begriff des
Vertrauens kann man auf keine schliissige unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante
Tatsachen schliefen. Hierzu Abschnitt 10.9.1.
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sich auf konkrete, der Bedeutung des infrage stehenden (kommunikativen)

Aktes immanente Elemente beziehen.'*”

10.5.2 Der Begriff der Geschiftsgrundlage als Konkretisierung des Prinzips von
Treu und Glauben und seine Anwendung bei der konkludenten
Tauschung beim Betrug

Das BGB bezieht sich auf die Geschéftsgrundlage in § 313 BGB, der den Fall einer
Storung der Geschdftsgrundlage regelt."®® Diese Norm nimmt u. a. auf diejenigen
Fille Bezug, die vorher von der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre als
(urspriingliches) Fehlen bzw. (spiterer) Wegfall der Geschiftsgrundlage'®
aufgrund einer entscheidenden »Verinderung der Umstinde«'® behandelt
wurden.'” Durch die Aufnahme dieser Norm wurde dieses Rechtsinstitut aus-
driicklich ins BGB eingefiigt, welches zuvor aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben abgeleitet wurde.'*® Allerdings wird es noch heutzutage als eine Aus-
priagung des Treu-und-Glauben-Prinzips betrachtet.'”

Der Begriff der »Geschiftsgrundlage« kann in einem doppelten Sinn ver-
standen werden. Man kann von der subjektiven Grundlage des Geschifts spre-
chen, also »die beim Geschiftsschluf$ zutage tretende und vom etwaigen Gegner
in jhrer Bedeutsamkeit erkannte und nicht beanstandete Vorstellung eines Be-
teiligten oder die gemeinsame Vorstellung der mehreren Beteiligten vom Sein
oder vom Eintritt gewisser Umstéinde, auf deren Grundlage der Geschiftswille

1079 Fiir eine Entwicklung dieser These vgl. unten in Abschnitt 10.9.

1080 § 313 Abs. 1 BGB regelt den »Wegfall der Geschiftsgrundlage«, das heif3t, diejenigen Fille,
in denen die Geschiftsgrundlage infolge nachtraglicher Ereignisse wesentlich erschiittert
worden ist. Wenn hingegen die Geschaftsgrundlage von Anfang an fehite und die Parteien
ihr Vorhandensein jedoch irrtiimlich annahmen, ist § 313 Abs. 2 BGB anwendbar (hierzu
Erman/Hohloch, § 313 Rn. 1 und Musielak, Grundkurs BGB, Rn. 357, Rn. 361 ff.).

1081 Vgl. Medicus, AT des BGB, Rn. 861. Insbesondere fiir den Begriff des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage vgl. Haarmann, Geschiftsgrundlage, S. 21 ff.

1082 Siehe Oertmann, Die Geschiftsgrundlage, S. 37.

1083 Vgl. Hk-BGB/Schulze, § 313 Rn. 1. Siehe ebenfalls fiir den Begriff der Geschiftsgrundlage
im Zivilrecht Fikentscher, Die Geschiftsgrundlage, S. 1 ff. und Larenz, Geschiftsgrundlage
und Vertragserfiillung, S. 5 ff. Wie man merken kann, nimmt diese Definition auf die sog.
clausula rebus sic stantibus Bezug, die eine Verinderung der Umstinde, die beim Ver-
tragsabschluss vorhanden waren, voraussetzt. Der Fall, den diese Lehre dadurch zu 16sen
versucht, ndmlich eine Einschrinkung des Grundsatzes der Vertragstreue (pacta sunt
servanda) (vgl. hierzu Jauernig/Stadler, §313 Rn.2 und Soergel/Teichmann, § 242
Rn. 199), hat nichts mit der konkludenten Tduschung beim Betrug zu tun. Héchstens kann
sie sich mit dem Begriff der konkludenten Handlungen im weiteren Sinne verbinden (vgl.
hierzu oben in Abschnitt 8) und zwar in dem Sinne, dass die Parteien einer Rechtsbe-
ziehung Tatsachen unterstellen konnen und sie als mitbehauptet verstehen diirfen.

1084 Vgl. Medicus, AT des BGB, Rn. 857 und Schellhammer, Schuldrecht, 22. Teil Rn. 1206.

1085 In dieser Hinsicht Angermeir, Geschiftsgrundlagenstérungen, S. 125; Fikentscher/Hei-
nemann, Schuldrecht, § 27 Rn. 225; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, S. 137 f.
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sich aufbaut«.'”® Die gefestigte Rechtsprechung des BGH hat grundsitzlich diese
subjektive Definition der Geschiftsgrundlage iibernommen.'” Aus einer sys-
tematischen Perspektive gehort die Lehre der subjektiven Geschiftsgrundlage
zum Bereich der Willensméngel und demzufolge zum Allgemeinen Teil des
Biirgerlichen Rechts.'”®

Unter die objektive Geschiftsgrundlage fallen hingegen diejenigen Umstinde,
»deren Vorhandensein und Fortdauer im Vertrage sinngemdf§ vorausgesetzt ist,
damit er die von den Parteien mit seiner Durchfiihrung verbundenen Erwar-
tungen wenigstens anniherungsweise erfiillen kann«.'” Sie bezieht sich also auf
solche Umstinde, an die die Geschaftsparteien nicht direkt angekniipft haben,
»deren nachtrigliche Anderung aber Inhalt oder Zweck einer Leistung in einer
fiir die betroffene Partei unzumutbaren Weise verindern wiirde«.'”

Aus der bloflen Lektiire der genannten subjektiven und objektiven Defini-
tionen der Geschiftsgrundlage ergibt sich, dass es irrefithrend wire zu sagen,
dass als konkludent mitbehauptet i.S.d. Tauschung beim Betrug die zivil-
rechtliche allgemeine Geschiftsgrundlage zu verstehen ist.'”' Der Begriff der

1086 Oertmann, Die Geschiftsgrundlage, S. 37 (Hervorhebung der Verfasserin). Kritisch von
Oertmanns Formulierung Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 208 m. w. N. Vgl. ebenso be-
ziiglich des Begriffs der subjektiven Geschaftsgrundlage Erman/Hohloch, § 313 Rn. 7 und
Kdhler, JA 1979, S. 498 (S. 500).

1087 Vgl. BGHZ 167, S. 25 (Rn. 27), ferner BGH in: WM 1958, S. 112 (S. 113); WM 1971, S. 214;
WM 1978, S. 1354 (S. 1355); NJW 1984, S. 1746 (S. 1747); NJW 1994, S. 2146 (S. 2147)
sowie BGHZ 163, S. 43 (S. 48).

1088 So Soergel/ Teichmann, § 242 Rn. 210.

1089 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, S. 324 (Hervorhebung der Verfasserin). Vgl.
auch beziiglich des Begriffs der objektiven Geschiftsgrundlage Erman/Hohloch, § 313
Rn. 8 und Medicus, AT des BGB, Rn. 860.

1090 Kohler, JA 1979, S. 498 (S. 502 [durchgehende Hervorhebung im Original]). Nach Kohler
kann man zwischen der sog. objektiven und subjektiven Geschiftsgrundlage unter-
scheiden, je nachdem »ob die Parteien an einen bestimmten Sachverhalt angekniipft
haben oder nicht« (ebd.).

1091 Joecks, StGB, § 263 Rn. 34; LK/Lackner, § 263 Rn. 43; Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573),
beziehen sich jedoch auf den Begriff der Geschiftsgrundlage im zivilrechtlichen Sinne.
Ebenso BGHSt 29, S. 165 (S.167). Von Komorowski/Bredemeier, SpuRt 2005, S. 181
(S. 183 1), sprechen vom »Fortbestehen der Geschiftsgrundlage« sowie Triffterer, NJW
1975, S. 612 (S. 616), der sich auch auf den vom Zivilrecht gepragten »Wegfall« der Ge-
schiftsgrundlage bezieht (vgl. ebd., S. 615). Lediglich auf die »Geschéftsgrundlage« be-
ziehen sich z.B. Braun, StraFo 2005, S. 102 (S. 104); Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263
Rn. 16e; Fischer, StGB, § 263 Rn. 22; Hartmann/Niehaus, JA 2006, S. 432 (S. 434); Jahn/
Maier, JuS 2007, S. 215 (S.216: selbstverstindliche Geschiftsgrundlage); Kindhduser/
Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 195); Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 105); Kutzner, JZ 2006, S. 712
(S.716); Maafs, GA 1984, S. 264 (S. 283); SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 38; Soyka, NStZ
2004, S. 538 (S. 541); Wersdorfer, JZ 1962, S. 451. Von der »Grundlage des Geschifts«
sprechen etwa Fasten/Oppermann, JA 2006, S. 69 (S. 71); Feinendegen, NJW 2007, S. 787
(S.788); Frisch, Jakobs-FS, 2007, S.97 (S.109); Mittelbach, JR 1961, S.506 (S.507:
Grundlage des Vertrags); Miihlbauer, HRRS 2003, S. 161 (S.162: Grundlage des Ge-
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Geschiftsgrundlage ist nicht eindeutig, sondern hat mehr als eine Bedeutung:
Die eine betont die Vorstellungen der Parteien iiber bestimmte Umsténde, die
andere bezieht sich auf das Vorhandensein bzw. die Fortdauer dieser Umsténde.

Nun stellt sich die Frage, ob die oben genannten Definitionen der Ge-
schiftsgrundlage im Rahmen der konkludenten Tduschung beim Betrug an-
wendbar sind. Eine solche Anwendung ist jedoch abzulehnen. Unabhingig
davon, ob man die Unterscheidung zwischen einer subjektiven und einer ob-
jektiven Geschiftsgrundlage als zutreffend betrachtet,'” nehmen sowohl die
subjektive als auch die objektive Definition der Grundlage des Geschifts Bezug
auf eine Institution, die nichts mit der Tduschung beim Betrug zu tun hat,
nidmlich die Veranderung der Umstinde und das folgende Fehlen bzw. der
Wegfall der Geschiftsgrundlage.'®” Die Lehre der Geschiftsgrundlage versucht
letztlich, die Verteilung von Risiken der Geschiftsparteien zu regeln,'” deren
Betrachtung das Kriterium fiir die konkludente Téduschung nicht nur nicht er-
leichtern, sondern erheblich erschweren kann. Dariiber hinaus ist eine Referenz
auf die sog. subjektive Geschiftsgrundlage bei der Bestimmung der konklu-
denten Tauschung ebenso problematisch, da sie das Vorhandensein dieser
Tauschungshandlung von den Vorstellungen der Parteien abhingig macht und
somit im Voraus zum Subjektivismus verurteilt ist.

Angesichts dieser Kritiken kann man argumentieren, dass sowohl bei der
Geschiftsgrundlage als auch im Rahmen der konkludenten Tauschung etwas
stillschweigend erklart wird. In diesem Zusammenhang wird nach der Lehre der
Storung der Geschiftsgrundlage »jeder Vertrag stillschweigend unter dem Vor-
behalt des Fortbestandes der zugrunde liegenden mafigeblichen Umstinde ge-
schlossen (...) (clausula rebus sic stantibus)«.'” Jedoch entspricht diese still-
schweigende Erklirung dem Begriff der konkludenten Handlungen im weiteren
Sinne'”® und ist nicht ohne Weiteres auf den Betrugstatbestand anwendbar."””’

schiftstyps); LK/Tiedemann, § 263 Rn. 31, der Lackners Riickgriff auf die zivilrechtliche
Lehre der Geschiftsgrundlage als ungliicklich bezeichnet und auflerdem nicht befolgt.
NK/Kindhduser, § 263 Rn. 132 {., spricht seinerseits sowohl von Vertragsgrundlagen bzw.
Geschiftsgrundlagen als auch von den Umstinden, »die inhaltlich fiir den jeweiligen
Vertragstyp kennzeichnend sind«.

1092 Kritisch zu dieser Unterscheidung Medicus, AT des BGB, Rn. 860 m. w. N.

1093 Sogar wenn man bedenkt, dass die Unterscheidung zwischen einer »objektiven« und einer
»subjektiven« Geschéftsgrundlage »rechtlich unergiebig« (vgl. Schellhammer, Schuld-
recht, 22. Teil Rn. 1206) bzw. »eine gekiinstelte juristische Konstruktion, geboren aus
dogmatischer Verlegenheit und ohne jeden praktischen Nutzen« (ebd. Rn. 1218) ist, ist es
eine Tatsache, dass die Lehre der Geschiftsgrundlage rechtliche Institutionen betrifft, die
fremd und unnétig fiir die Bestimmung der konkludenten Tduschung beim Betrug sind.

1094 Vgl. in dieser Hinsicht Medicus, AT des BGB, Rn. 862.

1095 Hk-BGB/Schulze, § 313 Rn. 1.

1096 Vgl. Abschnitt 8, der auf eine Trennung zwischen den konkludenten Handlungen im
weiteren Sinne und der konkludenten Tduschung beim Betrug verweist.

1097 Lackner vermischt jedoch den Begriff der konkludenten Handlungen im weiteren Sinne
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Mit anderen Worten: Obwohl jede konkludente Tduschung beim Betrug eine
konkludente Handlung im weiteren Sinne ist, kann nicht jede konkludente
Handlung im Rechtsverkehr als konkludente Tduschung beim Betrug betrachtet
werden.'”®

Andererseits kann man aber sagen, dass wenn die in jedem Rechtsgeschaft
liegende charakteristische Risikoverteilung ausgeschaltet wird, diesem ebenfalls
die Grundlage des Geschiifts entzogen wird.'” Die genannte Verbindung zwi-
schen der Risikoverteilung und der Geschiftsgrundlage dhnelt erheblich der
oben definierten Institution der Storung der Geschéftsgrundlage i. S. d. Wegfalls
der Grundlage eines Rechtsgeschifts. Bei diesem Verstindnis bleiben jedoch die
mehrdeutige Bezeichnung »Geschiftsgrundlage« sowie ihre diskutable An-
wendung bei einem fraglos unterschiedlichen Institut - wie der konkludenten
Tduschung beim Betrug - unberiihrt.

Obwohl der Begriff der Geschiftsgrundlage im Prinzip hilfreich erscheint, da
er — eher in seiner objektiven Variante - auf die grundsdtzlichen Vorausset-
zungen eines Geschdfts Bezug nimmt, tragt er nichts weiter bei als das, was schon
in dem hier fiir die konkludente Tduschung vertretenen Kriterium der Semantik
des infrage stehenden (kommunikativen) Aktes liegt,"'” abgesehen davon, dass
er die Charakterisierung des Betrugs als Kommunikationsdelikt vollig aufSer
Achtldsst. Die einzige Moglichkeit, um den Begriff der Geschéftsgrundlage doch
im Rahmen der konkludenten Tauschung beim Betrug anwenden zu konnen,
besteht entweder in einer Referenz auf die Geschiiftsgrundlage im Allgemeinen -
also nicht im zivilrechtlich-technischen Sinne''”' - oder in der Entwicklung eines

(hierzu Abschnitt 8) mit dem Begriff der konkludenten Tduschung beim Betrug, wenn er
sagt: »Im Abschluf$ von Rechtsgeschiften diirfte nach der Verkehrsanschauung (...) die
stillschweigende Behauptung derjenigen Tatsachen enthalten sein, die nach § 242 BGB die
Grundlage des Geschifts bilden; denn der zivilrechtliche Grundsatz, daf} ein Geschift bei
Fehlen oder nachtriglichem Wegfall der Geschiftsgrundlage nichtig ist, beruht gerade auf
dem Gedanken, daf3 diese Grundlage selbst eine stillschweigend mitvereinbarte Ver-
tragsbedingung ist« (LK, § 263 Rn. 43).

1098 Fiir eine Trennung zwischen den konkludenten Handlungen im weiteren Sinne und der
konkludenten Tauschung beim Betrug vgl. Abschnitt 8.

1099 So Triffterer, NJW 1975, S. 612 (S. 616).

1100 Vgl. hierzu unten in Abschnitt 10.9. Wenn beispielsweise SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 38,
sagt, dass die »Geschidftsgrundlage« einer Sportwette ist, »dass sie auf ein von den Wet-
teilnehmern unbeeinflussbares, zukiinftiges Sportereignis gerichtet ist und daher ein
entsprechendes Risiko beinhaltet«, bezieht er sich auf die Bedeutung des infrage stehen-
den (kommunikativen) Aktes. Kurz gesagt, auf seine »Semantike.

1101 So beispielsweise Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365 mit Fn. 39), nach dessen Auffassung im
Rahmen der konkludenten Tduschung beim Betrug der Begriff der Grundlage des Ge-
schifts »nicht im engen Sinn der zivilrechtlichen Geschiftsgrundlage verstanden werden
[darf]«, sondern beziiglich aller Umstinde, »die nach der Verkehrsauffassung typi-
scherweise von beiden Parteien als fiir den Vertragsschluss wesentlich vorausgesetzt
werden und die den Geschiftstyp bestimmenc.
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spezifisch strafrechtlichen Begriffs der Geschiftsgrundlage.''” Da die erste Al-
ternative immer noch missverstandlich sein kann, die zweite unnotige Arbeit
verlangt''®
stands durchaus iibersehen, sollte man auf sie verzichten.

und da beide den kommunikativen Charakter des Betrugstatbe-

10.6 Die konkludente Tauschung als Konsequenz der Informationsherrschaft

Jiingst versuchte Kasiske dem Begriff der konkludenten Tduschung beim Betrug
tiber das Kriterium der Informationsherrschaft bestimmtere Konturen zu ver-
schaffen. Er geht davon aus, dass der Betrug ein Kommunikationsdelikt ist und
dass die Tatherrschaft des Betriigers ihrem Wesen nach eine »Herrschaft tiber
bestimmte Informationen« ist, »die ihm zur Verfiigung stehen, dem Opfer
hingegen nicht«."'™

Des Weiteren bezieht sich Kasiske, wie ein grofler Teil der strafrechtlichen
Lehre,"'” auf die Grundlage des jeweiligen Geschifts im weiteren Sinne''” und
behauptet, dass eine konkludente Tduschung nur dort in Betracht komme, »wo
der Tater die alleinige Informationsherrschaft beziiglich einer fiir die Grundlage
des Geschifts mafigeblichen Tatsache innehat und das Opfer im Hinblick darauf
keine Informationsobliegenheit trifft«.''”” Schnell erklirt er aber, dass die In-
formationsherrschaft »nur ein notwendiges«, nicht aber ein »allein hinreichen-
des Kriteriumc fiir das Vorhandensein einer schliissigen Tduschungshandlung
darstellt, weil »nicht jedes Ausniitzen einer Informationsherrschaft bei einem
Rechtsgeschift (...) strafwiirdig [ist]«."'” Hier zeigt sich das grofite Problem an

1102 Dies scheint Tiedemanns Absicht zu sein, wenn er Lackners Riickgriff auf die zivilrecht-
liche Vertragslehre der Geschiftsgrundlage als ungliicklich bezeichnet. Tiedemann ent-
wickelt keinen strafrechtlichen Begriff der Grundlage des Geschifts, gibt jedoch folgendes
Beispiel an: »So ist die Grundlage von Spiel und Wette das Vorliegen von UngewifSheit;
besteht diese einseitig nicht oder wird sie sogar manipulativ ausgeschaltet, so wird der
Geschiftstyp verfilscht. Die Unkenntnis vom Ausgang einer Wette wird daher konkludent
miterklirt« (LK, § 263 Rn.31). Man kann das gleiche Ergebnis erreichen ohne die
Nachteile des Begriffs der Geschiftsgrundlage (siehe oben in diesen Abschnitt), wenn man
(im strafrechtlichen Sinne) die Semantik des betreffenden kommunikativen Aktes be-
trachtet. Vgl. hierzu Abschnitt 10.9.

1103 Anstatt direkt ein eindeutiges Kriterium fiir die konkludente Téduschung zu entwickeln,
wiirde man zuerst ein Kriterium fiir die Bestimmung des Kriteriums der konkludenten
Tauschung entwickeln, was evident absurd ist.

1104 Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365).

1105 Vgl. hierzu niher Abschnitt 10.5.2.

1106 Also nicht im zivilrechtlich-technischen Sinne, vgl. hierzu Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365
mit Fn. 39).

1107 Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 367 m. w. N. iiber die Zurechnungslehre und die Viktimo-
dogmatik).

1108 Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 366).


http://www.v-r.de/de

172 Zum Begriff der konkludenten Tduschung beim Betrug

Kasiskes Auffassung: In gewisser Weise setzt jeder Tauschungsfall eine Infor-
mationsherrschaft seitens des Taters voraus. Sowohl bei einer aktiven Téu-
schung als auch bei einer Tduschung durch Unterlassen''” besitzt der Titer
betrugsrelevante Informationen, die er dem Getduschten nicht mitteilt."""* Im
ersten Fall stellt er eine unwahre Behauptung {iber betrugsrelevante Tatsachen
auf,'!" im zweiten Fall hingegen erfiillt er das Gebot »durch wahre Behauptun-
gen betrugsrelevante Informationen zu geben« nicht."""> Daraus folgt, dass die
Informationsherrschaft kein hinreichendes Kriterium fiir die konkludente
Tauschung beim Betrug sein kann, aber nicht, weil jedes Ausniitzen einer In-
formationsherrschaft bei einem Rechtsgeschift nicht strafwiirdig ist, sondern
vielmehr, weil die Informationsherrschaft ein gemeinsames Merkmal aller
Tduschungsmodalititen darstellt. Das Kriterium der Informationsherrschaft''"’
ist demzufolge fiir die Bestimmung der konkludenten Tduschung beim Betrug
trivial.

10.7 Die konkludente Tauschung als (unwahre) Behauptung von Tatsachen,
deren Gegenteil in einem logischen, empirischen oder normativen
Widerspruch zum Inhalt des Erklarten steht

Ein Teil der von Kindhduser entwickelten Auffassung {iber die konkludente
Tauschung geht zuriick auf den Begriff des logischen, empirischen und nor-
mativen Widerspruchs.""*"""* Nach Kindhdusers Formulierung werden »[iJm
Sinne eines schliissigen Miterklirens (...) solche Tatsachen behauptet, deren
Gegenteil in einem logischen, empirischen oder normativen Widerspruch zum

1109 Siehe Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 28: »Die Frage nach [der] Tduschung durch Unterlassen stellt
sich dann, wenn jemand mehr weif3 als ein anderer und dieser Wissensvorsprung des
einen bzw. das Informationsdefizit des anderen sich auf das Vermogen des Uninfor-
mierten ungiinstig auswirkt« (Hervorhebung der Verfasserin).

1110 Fur die Mitteilung einer betrugsrelevanten Information als Gegenstand der Tduschung
beim Betrug vgl. Teil 4, Abschnitt 11.

1111 Fir die aktive Tauschung als unwahre Behauptung {iber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3.

1112 Fiir die Unterscheidung zwischen der aktiven Tduschung und der T4uschung durch Un-
terlassen vgl. Teil 2 und insbesondere Teil 4.

1113 Kasiskes Referenz auf die Grundlage des Geschifts im weiteren Sinne (vgl. hierzu GA 2009,
S. 360 [S. 365 mit Fn. 39]) kann hingegen eine konkludente Tduschung beim Betrug -
wenigstens z.T. - besser erkldren. Fiir die Betrachtung der Grundlage des Geschifts als
Kriterium der konkludenten Tduschung vgl. Abschnitt 10.5.2 und Abschnitt 10.9.1 a. E.

1114 Fir andere Teile Kindhdusers Auffassung vgl. unten in Abschnitt 10.8 und passim.

1115 Allerdings werden die Widerspriiche in der Rechtsordnung héufig auch in weitere Kate-
gorien eingeordnet, nimlich Normwiderspriiche, Wertungswiderspriiche, Prinzipienwi-
derspriiche usw. Vgl. hierzu Hdpfner, Auslegung, S. 16 ff. und Engisch, Einfithrung,
S. 273 ff.
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Inhalt des Erkldrten stiinde und die daher nicht expressis verbis geduflert zu
werden brauchen«."'® Seiner Ansicht nach muss der Empfinger einer konklu-
denten Erkldrung »vom Bestehen der fraglichen Tatsache ausgehen, da ande-
renfalls das Erklirte »nicht sinnvoll wire«."""” Dariiber hinaus kénne insbe-
sondere »mit einer rechtserheblichen Erklirung die Erwartung geweckt oder
bestitigt werden, dass die tatsichlichen Voraussetzungen, unter denen sie
wirksam werden kann, erfiillt sind«."""® Nach Kindhduser ergibt sich in solchen
Fillen das schliissig Erklarte schon aus dem Sinn des (ausdriicklich) Gesagten,
sodass »seine Erwdhnung unter gewohnlichen Rahmenbedingungen tiberfliissig
[ist] und (...) nicht erwartet [wird]«.'"’

Die Beurteilung der genannten Betrachtungen zwingt zu einer Analyse auf
zwei unterschiedlichen Ebenen. Auf der einen Seite muss festgestellt werden, ob
bei der konkludenten Tduschung tatsdchlich logische, empirische oder nor-
mative Widerspriiche existieren, wenn gewisse Tatsachen als nicht vorhanden
beriicksichtigt wiirden. Auf der anderen Seite muss festgesetzt werden, ob die
fraglichen Widerspriiche, die sich aus dem »Nichtvorhandensein« bestimmter
Tatsachen ergeben, eine andere Erklarung zulassen.

In der Logik spricht man von widerspriichlichen bzw. kontradiktorischen
Aussagen, wenn die betreffenden Behauptungen so beschaffen sind, »dass dann,
wenn die eine giiltig, die andere ungiiltig ist, und dann, wenn die eine ungiiltig,
die andere giiltig ist«.""” Nehmen wir an: P ist eine Aussage, dann bezeichnet

1116 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110. Siehe auch ebd. Rn. 135 (»Es wire ein Widerspruch, unter
Vorlage eines Sparbuchs Geld abheben zu wollen, und zugleich zu erkliren, hierzu nicht
berechtigt zu sein«). Kindhduser sagt ebenfalls, dass sich der Titer in einen Selbstwi-
derspruch befinden wiirde, wenn die notwendigen Bedingungen eines bestimmten Ziels
nicht gegeben sind und er doch den entsprechenden Akt (fiir Erreichung des fraglichen
Ziels) herbeifiihren wiirde (vgl. Tiedemann-FS, 2008, S. 579 [S. 585]).

1117 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110.

1118 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110.

1119 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110. Vgl. auch ebd. Rn. 133 (die Uberﬂiissigkeit des zu Erkla-
renden ist fiir die Konkludenz »konstitutiv«). Mehr noch, »ist eine ausdriickliche The-
matisierung der Geschiftsbasis in der Tat regelmiflig nicht nur ungewdhnlich und irri-
tierend, sondern sogar verdichtig« (Saliger/Ronnau/Kirch-Heim, NStZ 2007, S. 361
[S. 363]; ahnlich Pawlik, Betrug, S. 99). Vgl. auch Jahn/Maier, JuS 2007, S. 215 (S. 216), die
von dem besonderen Grad »an Verwunderung und Irritation, der die ausdriickliche Er-
klirung bei der Abgabe des Wettscheins, man habe das wettgegenstindliche Spiel kei-
nesfalls manipuliert« sprechen sowie Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 109: »Im giins-
tigsten Fall wiirden gewisse Fragen hier als merkwiirdige Thematisierung von Selbstver-
standlichem empfundenc). Ferner Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 104: »Gerade weil es bei der
konkludenten Tduschung iiber eine Tatsache um miterkldrte Selbstverstindlichkeiten
geht, ist eine entsprechende ausdriickliche Tatsachenerklarung sehr uniiblich«).

1120 Dewey, Logik, S. 233. Vgl. auch von Wright, Norm, S. 140: »Eine gegebene Aussage und
ihre Negation schlief3en sich gegenseitig aus, d. h. es kann nicht der Fall sein, dafi sie beide
wahr oder beide falsch sind«. Ebenfalls sind eine gegebene Aussage und ihre Negation
zusammengenommen »erschopfends, also muss es der Fall sein, »dafl zumindest eine der
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nicht p ihre Negation.'””" In dhnlicher Weise: Wenn p wahr bzw. giiltig ist, dann
ist nicht p falsch bzw. ungiiltig. Den Satz »Das Auto ist weifl« zu verneinen, ist
gleichwertig damit, den Satz »Das Auto ist nicht weif« zu bejahen.'” »[D]iese
Negation und der urspriingliche Satz [bilden] einen Gegensatz (...) nicht wie
schwarz und weif3, sondern wie nicht weif3 und weif3«.'"* »Das Auto ist weif3, und
das Auto ist nicht weif3« zu behaupten heifit, eine widerspriichliche Behauptung
aufzustellen." "'

Nun muss festgestellt werden, ob die genannten Uberlegungen im Falle der
konkludenten Tduschung beim Betrug anwendbar sind. Dafiir soll im Folgenden
eines der von Kindhduser erlduterten Beispiele naher betrachtet werden:

»Wer etwa als Gast in einem Restaurant dem Kellner bei der Bestellung sagte, er sei
zahlungsfihig, setzte sich selbst in ein schiefes Licht. Nur wenn es (...) Grund zum
Zweifeln gibe, hitte eine ausdriickliche Bestitigung Sinn«.'*

Hinter Kindhdusers Gedankengang scheint folgende Idee zu liegen: Wer etwas
im Restaurant bestellt, behauptet durch den Akt der Bestellung, dass diejenigen
Tatsachen, ohne die die Auﬁerung der Bestellung nicht sinnvoll wire, tatsdchlich
vorhanden sind. Aus einer logischen Perspektive miisste man sagen: Der Gast
auflert einen Satz p, z. B. »Ich hitte gerne ein Menii des Tages«, deren (logische)
Negation im Prinzip nicht p, also »Ich hétte nicht gerne ein Menii des Tages«
wire. Im Gegensatz dazu, um Kindhdusers Formulierung entsprechen zu kon-
nen, miisste man sagen, dass der Satz p »Ich hitte gerne ein Menii des Tages«
nicht nur diese Proposition enthielte, sondern auch und zwar nach logischen
Betrachtungen, dass etwa der Gast zahlungsfihig ist. Aus einer logischen Per-
spektive ist es aber nicht méoglich, eine solche Konstruktion anzunehmen, ohne
einen logischen Fehler zu begehen. Implikationen, die nicht logisch sind - bei

beiden wahr sein muf3«. Von Wright bezieht sich auch auf das Gesetz vom Widerspruch, das
besagt: »Keine Proposition ist zugleich wahr und falsch« (ebd., S. 20). Siehe auch hierzu
Davidson, Probleme, S. 127 und Walter, Rhetorikschule, S. 161.

1121 Siehe Zoglauer, Einfithrung, S. 35. Vgl. auch hierzu Hruschka, Strafrecht, S. 433 f.

1122 So Quine, Grundziige, S. 25.

1123 Quine, Grundziige, S. 25.

1124 Ahnlich Hungerland, Kontext-Implikation, S. 266.

1125 Eine solche Aussage wiirde dem Gesetz der Rationalitit des Sprechers widersprechen,
welches seinerseits u.a. eine minimale Konsistenz verlangt, sodass er nicht gleichzeitig
zwei Sprechakte der Form »p« und »nicht p« vollziehen kann. Vgl. hierzu Rolf, llloku-
tiondre, S. 46.

1126 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110. In ebd. sagt er weiter: »Da sich die alltdgliche Kommu-
nikation auf pragmatische und normative Implikationen nicht weniger bezieht als auf
logische, sind entsprechende Tauschungen auch nicht weniger zur Veranlassung von
Tatsachenirrtiimern geeignet als ausdriickliche Irrefiihrungen« (Hervorhebung der Ver-
fasserin). Hier duflert er sich allerdings in leicht unterschiedlicher Weise und spricht von
pragmatischen, normativen und logischen Implikationen und nicht von empirischen,
normativen oder logischen Widerspriichen.
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Kindhdusers Beispiel die Zahlungsfahigkeit des Kunden -, bendtigen andere
Uberlegungen, die besser zu ihrem Charakter passen.''”

Kindhduser bezieht sich ebenfalls auf empirische und normative Wider-
spriiche, in denen wir uns befinden, wiren die schliissig miterkldrten fraglichen
Tatsachen nicht vorhanden."”® Ein empirischer Widerspruch tritt immer dann
ein, wenn eine Erfahrung p im Gegensatz zu einer Erfahrung nicht p steht.
Empirische Phanomene sind physisch-menschliche Subjekte, bei welchen ein
gewisser, experimentell kontrollierter Input gegeben wird, wie etwa bestimmte
Bestrahlungsmuster in ausgesuchten Frequenzen."'” Wihrend eine Behauptung
die Frage nach der Wahrheit betrifft, bezieht sich die Empirie auf die Evidenz
und ihre Belege als Resultat der Sinneswahrnehmung.'”® Deshalb kann man
auch ein empirisches Phdnomen als Ergebnis der Beobachtung der Natur be-
trachten.'””!

Ein normativer Widerspruch seinerseits tritt immer dann ein, wenn eine
Norm p im Gegensatz zu einer Norm nicht p steht. Ein normativer Wider-
spruch''** existiert also, wenn z. B. beziiglich ein und derselben Person in ein und
derselben Situation ein und dieselbe Handlung sowohl verboten als auch ge-
boten"'”* bzw. sowohl verboten als auch erlaubt ist."** Enthielte die Rechtsord-

1127 Da die (Aussagen-)Logik mit der »Extension, also mit dem Wahrheitswert und nicht mit
der »Intension« oder dem Sinn der Aussagen zu tun hat (vgl. Neumann, Juristische Logik,
S. 256 [S. 261], siehe auch hierzu Meggle, Semantik, S. 7), kann man die Begriffsbildung
der konkludenten T4duschung nicht allein auf ihre Basis stiitzen. Fiir das hier vertretene
Verstiandnis der konkludenten Tduschung beim Betrug vgl. Abschnitt 10.9.

1128 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110.

1129 Vgl. den Begriff des empirischen Phinomens sowie das erwéihnte Beispiel in: Quine,
Schriften, S. 98.

1130 Man kann im Rahmen der Naturwissenschaften »empirische Hypothesen« aufstellen und
sie als richtig - wenn sie den Beobachtungen entsprechen - oder als falsch - wenn sie den
Beobachtungen widersprechen - betrachten. Vgl. E. von Savigny, Die Uberpriifbarkeit der
Strafrechtssitze, S. 88.

1131 Siehe Quine, Schriften, S. 98.

1132 Vgl. fiir diesen Begriff von Wright, Norm, S. 137 ff. Seiner Ansicht nach schlieflen sich zwei
Normen wechselseitig aus, wenn sie nicht beide existieren (»ko-existieren«) konnen (so
ebd., S. 142). Vgl. auch Hopfner, Auslegung, S. 17, mit Bezug auf Engisch (ein normativer
Widerspruch ist vorhanden, »wenn ein Verhalten in abstracto oder in concreto zugleich
als rechtswidrig und rechtsmifig gilt«) und Vogel, Methodik, S. 60. Hopfner und Vogel
(vgl. ebd.) sprechen in diesem Zusammenhang von Normwiderspruch. Bulygin, Klug-FS,
1983, Bd. I, S. 19 (S. 24), bezieht sich auf einen Normenkonflikt. Hier wird von einem
normativen Widerspruch gesprochen und nur von einem Normwiderspruch, um den
Widerspruch zwischen dem menschlichen Verhalten und der (strafrechtlichen) Norm zu
bezeichnen.

1133 Vgl. Vogel, Methodik, S. 60. Ferner Hruschka, Blomeyer-GS, 2004, S. 775 (S. 776) sowie
Hruschka/Joerden, ARSP 73/1987, S. 104, nach welchen in dem einfachsten Begriffssystem
mit zwei deontischen Grundbegriffen (verboten und geboten) fiir jede beliebige Handlung
»p« gilt, dass die Vornahme von »p« entweder verboten oder geboten ist.

1134 Vgl. Walter, Rhetorikschule, S. 160, nach welchem ein »kontradiktorischer Gegensatz«
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nung gleichzeitig den Satz »es ist verboten, dass p« und »es ist geboten, dass p«,
so wiirde im Prinzip nur einer dieser Sitze eine geltende Norm &uflern."”

Ein normativer Widerspruch unterscheidet sich von dem Begriff des
»Normwiderspruchs«, welcher als Verhalten gegen die Norm angewendet
wird.'” Die Feststellung des Normwiderspruchs richtet sich danach, »ob das
Verhalten die Eigenschaften aufweist, die unter die Merkmale des Deliktstatbe-
standes fallen, und das heifit insbesondere, ob das Verhalten die Eigenschaft
aufweist, einen Erfolg verursacht zu haben«.'"”

Nun muss gefragt werden, ob solche Arten von Widerspriichen, also ein
empirischer bzw. ein normativer Widerspruch Anwendung im Rahmen der
konkludenten Tduschung beim Betrug finden. Wie im Folgenden gezeigt wird,
scheint eine solche Anwendung diesbeziiglich nicht geeignet. Beim Fall der
konkludenten Tduschung der Zechprellerei vermittelt der Handelnde eine be-
stimmte Information durch den Vollzug einer unwahren Behauptung iiber be-
trugsrelevante Tatsachen. Konkret behauptet er wahrheitswidrig, zahlungsfihig
und zahlungswillig zu sein, um etwa das bestellte Essen verzehren zu kénnen.
Man kann einen Widerspruch zwischen seiner Bestellungshandlung und seiner
Zahlungsfahigkeit bzw. seinem Zahlungswillen feststellen und sagen: Jemand,
der im Rahmen eines entgeltlichen Vertrags eine Bestellungshandlung vollzieht,
behauptet ebenso mittels seiner Handlung, dass diejenigen Tatsachen, deren
Gegenteil in einem Widerspruch zum Inhalt des Behauptens'®® stiinden, tat-
sichlich vorhanden sind.

Damit man bei der konkludenten Tauschung von einem empirischen Wi-
derspruch sprechen kann, miisste einer Erfahrung p durch eine Erfahrung nicht
p widersprochen werden. Damit hingegen von einem normativen Widerspruch
in diesem Fall die Rede sein kann, miisste einer Norm p durch eine Norm nicht p
widersprochen werden. Die konkludente Tduschung kann im Lichte eines em-
pirischen Phanomens - wie etwa der kdrperlichen Bewegung des Kiufers oder

zwischen Verbot und Erlaubnis besteht. Siehe auch ebd. fiir das Verhaltnis zwischen einer
Erlaubnis und einer Freistellung bzw. einem Gebot sowie zwischen einem Verbot und einer
Freistellung.

1135 So Koch/Riifimann, Begriindungslehre, S. 46. Vgl. auch Rohl/Rohl, Rechtslehre, S. 154:
»Von zwei sich widersprechenden Normen ist notwendig (mindestens) eine ungiiltig«.
Nach den zuletzt genannten Autoren kommen normative Widerspriiche zwischen ver-
schiedenen Gesetzen, zwischen Gerichtsurteilen und bei Vertragen vor (vgl. ebd.).

1136 Vgl. Kindhduser, Gefahrdung, S. 53, S. 56 ff., S. 91 ff. sowie ders., Puppe-FS, 2011, S. 39
(S.59ft.), wo »Normwiderspruch« und »Straftat« synonym verwendet wird. Puppe,
Griinwald-FS, 1999, S. 469 (S. 483), bezieht sich hingegen auf die Straftat als einen »Wi-
derspruch gegen eine Norm«.

1137 Kindhduser, Gefahrdung, S. 53 (Hervorhebung der Verfasserin).

1138 Hier wird nicht von dem »Erklirten« gesprochen, weil der Sprechakt, der im Falle der
Tauschung realisiert wird, nicht eine Erklirung, sondern eine Behauptung ist. Hierzu
Teil 1, Abschnitt 2.3 sowie oben Abschnitt 10.1.
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deren Ausbleiben - bzw. im Lichte der durch die Tduschungshandlung wider-
sprochenen Betrugsnormen betrachtet werden. Die schliissige Tauschung kann
aber nicht als ein empirischer bzw. als ein normativer Widerspruch erklért
werden. Sie setzt weder einen empirischen noch einen normativen Widerspruch
voraus. Der Widerspruch, der im Rahmen der konkludenten Téuschung vor-
handen ist, scheint von anderer Natur zu sein.

Die Umstédnde, unter welchen ein Fall des Betrugs erscheint, besitzen stets
einen rechtlichen Charakter. Jenseits der zivilrechtlichen Giiltigkeit der kon-
kreten Rechtsbeziehung, in deren Rahmen ein Tauschungsfall vorkommt, stellt
die Begehung des Betrugs immer eine Rechtsbeziehung mit wirtschaftlichem
Austausch dar.''” In dieser Beziehung versuchen ihre Teilnehmer, bestimmte
O0konomische Vorteile im weiteren Sinne zu erreichen, mit dem Vorbehalt, dass
einer von beiden betrugsrelevante Informationen aufgrund der Tduschung des
anderen nicht kennt. Dadurch realisiert die Gegenpartei eine irrtumsbedingte
schiadigende Vermogensverfiigung.

Die rechtliche Beziehung, die zwischen den Parteien stattfindet, hat be-
stimmte Voraussetzungen. Zunichst hat sie einen Zweck sowie bestimmte
normative Erfordernisse. Auf der Grundlage dieser Pramissen kann man sagen,
dass der Akt der Bestellung eine Rechtsbeziehung zwischen den Parteien ent-
stehen ldsst, die einem entgeltlichen Verhdltnis entspricht. Seine Vorausset-
zungen sind p, dessen Gegenteil nicht p ist. Sein Vollzug verursacht bestimmte
Erwartungen seitens des Horers, ndmlich dass seine Voraussetzungen vorhan-
den sind. Der Horer kann im Normalfall von der Widerspruchsfreiheit und
Verniinftigkeit des Sprechers ausgehen''* und muss nicht denken, dass er einen
Akt mit bestimmten Voraussetzungen vollzieht und gleichzeitig sozusagen seine
Negation durchfiihrt. Denn dies wire das Gleiche, als wiirde jemand, der etwas
bestellt hat, in Wirklichkeit nichts bestellen wollen.

In dem genannten Fall besteht jedoch kein Widerspruch zwischen zwei

1141

Aussagen, zwischen zwei Erfahrungen bzw. zwischen zwei Normen,"'*' sondern

1139 Vgl. hierzu Teil 2, Abschnitt 6.2 a. E. m.w.N.

1140 Siehe Davidson, Wahrheit, Sprache und Geschichte, S. 86 (»Generell muf [der Interpret]
Interpretationen favorisieren, bei denen der Sprecher die gleichen Maf3stdbe der Wider-
spruchsfreiheit und der Rationalitét anlegt wie der Interpret selbst«).

1141 Der Begriff des logischen, empirischen und normativen Widerspruchs kann aber in
Verbindung mit dem Begriff der konkludenten Handlungen im weiteren Sinne stehen (vgl.
hierzu Abschnitt 8, mit Bezug auf das Zivilrecht). Z. B. durch den Umstand, dass jemand
jetzt in Japan ist, kann man darauf schlieflen und somit eine konkludente Behauptung
bilden, dass er nicht gleichzeitig die Moglichkeit hat, jemanden in Deutschland zu er-
schieflen. Akzeptiert man diese Primisse, dann wire es empirisch unméglich, also em-
pirisch widerspriichlich, beide Erfahrungen, ndmlich gleichzeitig in Japan und in
Deutschland zu sein, als richtig zu betrachten. Hiermit hat man fiir die Bestimmung der
konkludenten Tduschung beim Betrug jedoch nichts gewonnen.
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ein Widerspruch zwischen einer Handlung mit gewissen begrifflichen Voraus-
setzungen, die auf ihrer Semantik beruhen und der Nichtexistenz dieser Vor-
aussetzungen, was wiederum eine Negation der Handlung an sich bedeutet.
Wenn dies so wire, dann wire es genauer, von einem Semantikwiderspruch - in
einem dhnlichen Sinne wie von einem Normwiderspruch''*? - zu sprechen, also
von einem Widerspruch zwischen einer Handlung und der Bedeutung dieser
Handlung.'"*® Konkret existiert im Rahmen der konkludenten Tduschung ein
Widerspruch zwischen dem Vollzug einer Handlung und der Negation ihrer
Bedeutung durch die Nichtexistenz ihrer entsprechenden begrifflichen Vor-
aussetzungen.''**

10.8 Die konkludente Tduschung als Konsequenz einer effizienten
Kommunikation im Rechtsverkehr

Ein anderer Punkt der Formulierung Kindhdusers, der seine weiteren Betrach-
tungen iiber die konkludente Tduschung erginzt, betrifft die Idee der Okonomie
im Rahmen der Kommunikation. Seiner Ansicht nach entsprechen »[a]bge-
kiirzte Erkldrungen« der Art bestimmter Fille der konkludenten Tduschung
»der Okonomie alltdglicher Lebensgestaltung, namentlich der Fliissigkeit des
Verkehrs«.!"* In einem éhnlichen Sinne behaupten etwa Maurach/Schroeder/
Maiwald, dass die Moglichkeit einer konkludenten Tduschung genau die Kon-
sequenz des Umstands ist, »dafl wir im Wirtschaftsverkehr, aber auch im tig-
lichen Leben stindig Abbreviaturen anwenden, die in standardisierter und all-
gemein so gehandhabter Form fiir Inhalte stehen, die zwar moglicherweise

1142 Genauso, wie man im Rahmen der konkludenten Tduschung nicht von einem logischen,
empirischen oder normativen Widerspruch sprechen kann, kann man nicht von einem
semantischen Widerspruch sprechen, weil dies ein Widerspruch zwischen zwei Bedeu-
tungen ware.

1143 Demzufolge kann man von einem Widerspruch im Bereich der »Intension« und nicht der
»Extension« einer Behauptung sprechen. Siehe fiir diese Begriffe nur Carnap, Meaning
and Necessity, S. 1 ff. sowie ders., Sinn und Synonymitit, S. 145 f. Ferner Kindhduser,
Rechtstheorie 12/1981, S. 226 (S. 233) (Intension als »Begriffsinhalt« und Extension als
»Begriffsumfang«); ebenso Brekle, Semantik, S. 56 f. und Schnapp, Logik fiir Juristen, S. 22
sowie Haft, Rhetorik, S. 68; Herberger/Koch, JuS 1978, S. 810 (S. 811); Koch, ARSP 61/1975,
S. 27 (S. 32); Neumann, Juristische Logik, S. 256 (S. 261), mit Bezug auf die Aussagenlo-
gik; Schroth, Hermeneutik, S. 306 (S. 324); ders., Theorie, S. 94 ff.; Stegmiiller, Wahr-
heitsproblem, S. 138 ff., mit Bezug auf Carnap; Weinrich, Linguistik der Liige, S. 15.

1144 Auf diesen Punkt werden wir spéter — wenngleich mit Bezug auf einen semantischen
Schluss und nicht hinsichtlich eines Semantikwiderspruchs - zuriickkommen. Vgl. hierzu
Abschnitt 10.9.1.

1145 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110.


http://www.v-r.de/de

Strafrechtliche Kriterien fiir die konkludente Tauschung beim Betrug 179

mitgedacht, aber nicht mehr ausdriicklich mitgeteilt werden«.""*® Seibert geht
einen Schritt weiter, indem er sagt, dass der Betrug durch schliissiges Verhalten
mit der Formulierung »Entstellung wahrer Tatsachen« des § 263 StGB »fiir einen
angemessenen Strafrechtsschutz (...) notwendig [ist], weil man im Geschafts-
verkehr und Alltagsleben viele Dinge seinem Gegeniiber nicht ausdriicklich
mitteilt«.'"” Die Abwesenheit einer ausdriicklichen Mitteilung im »Geschifts-
leben mit Massenleistungen«''*® beruhe auf der Selbstverstindlichkeit be-
stimmter Umstinde,'"*® aus welchen die Parteien im Rechtsverkehr nicht mehr
durch beliebige Handlungen, sondern eher durch Verhaltensmuster zusam-
menwirken.'"*

In gewisser Weise und aus einer sprachphilosophischen Perspektive ent-
sprechen diese Uberlegungen dem von Grice entwickelten Prinzip der Quantitit,
das besagt: Mache deinen Beitrag so informativ wie (fiir den betreffenden Ge-
sprachszweck) moglich und mache deinen Beitrag nicht informativer als
notig.""”" Mittels dieses Grundsatzes wird die Idee entwickelt, dass Uberinfor-

mativitit sonderbar wirkt''® bzw. verwirrend sein kann,''> weil sie oft dazu

1146 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1,§ 41 Rn. 39. Siehe auch Rose, wistra 2002, S. 13 (S. 16).

1147 Seibert, Garantenpflichten, S. 10 f. (Hervorhebung der Verfasserin).

1148 MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 201.

1149 Vgl. in dhnlicher Weise Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 104). Kutzner, JZ 2006, S. 712 (S. 714)
verkniipft die »Selbstverstindlichkeiten« im Rechtsverkehr mit dem zivilrechtlichen Be-
griff der essentialia negotii, zu welchem »die Bestimmung von Leistung und Gegenleis-
tung« gehore. Seines Erachtens gehoren vor allem »die sich aus dem jeweiligen Vertragstyp
ergebenden zivilrechtlichen Verpflichtungen und der konkrete Vertragsinhalt« zu den
»Selbstverstandlichkeiten« eines Rechtsgeschifts (ebd.).

1150 Siehe MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 201.

1151 So Grice, Logik, S. 243 (S. 249). Dieses Prinzip wurde im Rahmen von Grices Konversa-
tionsmaximen entwickelt (vgl. ndher ebd., S. 248 ff. Ferner Cohen, Die logischen Partikel,
S.395 [S.399f.]; Levinson, Pragmatik, S. 111 ff.; Walker, Konversations-Implikaturen,
S. 419 [S. 422 ff.] sowie eher kritisch Struck, Zur Theorie juristischer Argumentation,
S. 42 f.), unter welchen das Grundsitzlichste das sog. »Kooperationsprinzip« sei. Dieses
Prinzip beruhe auf »kooperative[n] Bemithungen« des Gesprichsteilnehmers und lautet:
»Mache deinen Gesprichsbeitrag jeweils so, wie es von dem akzeptierten Zweck oder der
akzeptierten Richtung des Gesprichs, an dem du teilnimmst, gerade verlangt wird« (Grice,
Logik, S. 243 [S. 248]). Je nachdem, wie viel die Gesprachsbeitrige von dieser Maxime
abweichen, lasst sich aus dem nicht Gesagten, jedoch Gemeinten mehr oder weniger mit
groferer Sicherheit ableiten (vgl. Koch/Riifmann, Begriindungslehre, S. 154).

1152 Gemif Searle ist die Auflerung bestimmter Dinge sonderbar, weil sie zu evident sind,
sodass es nicht mehr sinnvoll ist, sie auszudriicken (vgl. Sprechakte, S. 214). »Genauso wie
die AuBerung >Er erinnert sich an seinen eigenen Namen« nur angebracht ist, wenn es
einen Grund zum Beispiel zu der Annahme gibt, der Betreffende konnte seinen Namen
vergessen haben, genauso ist die Auferung>Er atmet« nur dann nicht sonderbar, wenn ein
Grund zum Beispiel zu der Annahme besteht, der Betreffende habe aufgeh6rt zu atmen«
(ebd., S.216). Siehe auch beziiglich dieser Problematik Wittgenstein, Untersuchungen,
246.

1153 Umgekehrt konnen unzureichende Informationen ebenso verwirrend sein, wie wenn ich
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fithrt, dass Nebenthemen hinzukommen sowie dass der Horer glaubt, mit der
Mitteilung der iiberschiissigen Information »habe es irgendetwas Bestimmtes
auf sich«.!™ Deshalb wird man normalerweise in einer Konversationssituation,
bei welcher man keinen Smalltalk hilt, das heif3t, in denen Behauptungen in-
formieren sollen, nicht sagen, was der Horer vermutlich schon weif3 bzw. fiir
selbstverstindlich ansieht.'”* Dies gehort zur Bedeutung der Absicht, jemanden
zu informieren.""**

Hinter solchen Gedanken liegt wiederum die Idee, dass die Referenz auf
bestimmte Tatsachen in einem bestimmten Kontext einfach unnétig ist, weil
diese zur Bedeutung eines kommunikativen Aktes gehoren. Im Anschluss an
Kindhduser handelt es sich in solchen Situationen um »Voraussetzungen, deren
ausdriickliche Erwdhnung der jeweiligen Sprechhandlung ihren Sinn
nahme«.'"”’ Beispielsweise ist es fiir ein Versprechen u. a. wesentlich,'"** dass der
Versprechende implizit darauf verweist, »zur Erfiillung des Versprechens willens
zu sein«.'”™ Aus diesem Grund »wire [es] ein den Sinn eines Versprechens
aufhebender Widerspruch, die Vornahme einer Handlung zu versprechen und
zugleich zu duflern, die Handlung nicht ausfiihren zu wollen«."'® In dhnlicher
Weise gehort es zu den begrifflichen Voraussetzungen eines (militdrischen)
Befehls, »dass der Befehlende Vorgesetzter ist«.''®" Daher wire es wider-
spriichlich, einen Befehl zu erteilen und gleichzeitig auf das Recht hinzuweisen,
einen solchen Befehl geben zu diirfen. Dariiber hinaus ist es fiir eine Behauptung
wesentlich, dass der Sprecher sich als jemand zeigt, der glaubt, was er sagt, eben
als jemand, der die behauptete Information (jetzt) fiir wahr halt.'"® Wenn ich
sage »Die Waren sind neu, so gebe ich damit zu verstehen, dass ich auch glaube,

mich auf »mein Haus« beziehe, obwohl ich zwei Hauser habe, oder wenn ich wette, dass
das Rennen heute nicht lduft, obwohl doch mehr als ein Rennen auf dem Plan steht (vgl. die
Beispiele in: Austin, Sprechakte, S. 55).

1154 Grice, Logik, S. 243 (S. 249).

1155 So Gordon/Lakoff, Konversationspostulate, S. 327 (S. 337 f.). Unter gewissen Umstinden
kann jedoch etwas grundsdtzlich Selbstverstindliches nicht mehr diesen Charakter haben.

1156 Vgl. Gordon/Lakoff, Konversationspostulate, S. 327 (S. 338).

1157 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 116. In diesem Zusammenhang kann »[w]er den zweiten
Schritt macht, (...) sich den Hinweis sparen, schon den ersten Schritt gemacht zu haben«
(ebd. Rn. 110). Aus demselben Grund erspart sich der »an der Erfiillung der entspre-
chenden Voraussetzungen konkret Interessierte (...) damit diesbeziigliche Fragen (nach
von allen Beteiligten eigentlich als selbstverstindlich Empfundenem) und Kontrollen«
(Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 [S. 106]).

1158 Fiir weitere Merkmale eines Versprechens vgl. niher Searle, Sprechakte, S. 88 ff.; ders.,
Was ist ein Sprechakt?, S. 33 (S. 44 ff.) sowie Teil 1, Abschnitt 2.3.2.1 m. w. N.

1159 NK/Kindhduser, §263 Rn.116. Vgl. auch Hungerland, Kontext-Implikation, S.266
(S. 267).

1160 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 116.

1161 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 116. Vgl. auch hierzu Hamel, Strafen, S.55 und Williams,
Wahrheit, S. 120 f.

1162 Vgl. nur Davidson, Wahrheit, S. 379. Siehe w. N. diesbeziiglich in Teil 1, Abschnitt 2.3.
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dass die Waren neu sind. »Die Waren sind neu, aber ich glaube es nicht« wi-
derspricht dem Wesen einer Behauptung.'' In allen genannten Beispielen »ist
die ausdriickliche Erwihnung der mit der Zwecksetzung der Auflerung unver-
einbaren Tatsachen tiberfliissig, weil es sich >von selbst versteht, dass ein red-
licher Gespréachspartner das Vorliegen von Umstdnden, die mit der Zweckset-
zung seiner Auflerung unvereinbar sind, ausschlieflt«.""® Daraus ergibt sich,
dass die Konkludenz stets dort endet, »wo die Erwdhnung einer bestimmten
Tatsache im konkreten Kontext nicht mehr iiberfliissig ist, weil ihr Bestehen fiir
den Sinn der fraglichen Erklirung nicht notwendig ist«."'® Wenn also z.B. je-
mand etwas verkauft, behauptet er damit konkludent seine Verfiigungsbefug-
nis,"'® nicht aber sein Eigentum beziiglich des Kaufgegenstands - die zur an-
gebotenen Eigentumsiibertragung notwendige Verfiigungsbefugnis konnte
beispielsweise auch auf einer Kommission fuflen."'”’

Die »Selbstverstandlichkeiten im Rechtsverkehr« konnen im Lichte prag-
matischer, logischer und semantischer Implikationen analysiert werden. Kon-
versationale Implikaturen''*® bzw. Kontext-Implikationen"'® sind pragmatische
Selbstverstindlichkeiten, die man mit der folgenden Formel ausdriicken kann:
»Indem man p behauptet, deutet man (im betreffenden Kontext) g [an]«.'"”
Wenn etwa Professor X nach seiner Meinung iiber die akademischen Fahigkeiten
von Professor Y gefragt wird und er zur Antwort gibt: »Y ist ein sehr fihiger
Radfahrer«, so deutet er (im betreffenden Kontext) an, dass Professor Y aka-
demisch nicht besonders fihig ist."”" Aber natiirlich gehért »unfahiger Uni-
versitiatsprofessor« nicht zum propositionalen Gehalt von »fihiger Radfah-
rer«.'””? Dies ist aber méglich, weil die Theorie der Konversationsimplikaturen
voraussetz, dass oft ein Unterschied zwischen dem besteht, was der Sprecher mit
seiner Auflerung zu verstehen gibt und dem, was er im Hinblick auf den pro-
positionalen Gehalt seiner Auf8erung sagt."”

1163 Fiir das »Glauben« als propositionale Einstellung einer Behauptung vgl. Teil 1, Ab-
schnitt 2.3.

1164 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 116. Die ausdriickliche Erwédhnung solcher Tatsachen kann
sogar Irritationen hervorrufen. Vgl. in dieser Hinsicht ebd. Rn. 110. Vgl. auch hierzu
Searle, Sprechakte, S. 91 a. E.

1165 Kindhduser, BT 11, § 27 Rn. 15.

1166 Fir w. N. vgl. Teil 5, Abschnitt 16.2.

1167 So Kindhduser, BT 11, § 27 Rn. 15.

1168 Vgl. Grice, Logik, S. 243 (S. 248). Ferner Wright, Implikatur, S. 370 (S. 390).

1169 So die Benennung bei Hungerland, Kontext-Implikation, S. 266 ff.

1170 Siehe Grice, Logik, S. 243 (S. 245 ff.).

1171 Das Beispiel basiert auf Cohen, Die logischen Partikel, S. 395 (S. 403). Vgl. auch mit Bezug
auf dieses Beispiel Walker, Konversations-Implikaturen, S. 419 (S. 421). Siehe ebenfalls
Wright, Implikatur, S. 370 (S. 390).

1172 Vgl. Koch/Riiffmann, Begriindungslehre, S. 153.

1173 Siehe Koch/RiifS§mann, Begriindungslehre, S. 153. Fiir die Konversationsimplikaturen vgl.
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Das Verstehen von Andeutungen setzt das Bestreben des Horers voraus, das
kommunikative Handeln seines Gespriachspartners als »rationales Verhalten«
auszulegen.'”* Wenn daher eine Auflerung aufgestellt wird, dessen Bedeutung -
wortwortlich genommen - keinen Beitrag zum Gespriachszweck liefert, so wird
sich der Horer fragen, ob sein Gesprichspartner etwas anderes meint, als das,
was er gesagt hat."'”” Und er wird versuchen die Bedeutung der infrage stehenden
Auflerung »auszurechnen« und sinnvoll zu »dekodieren«."”® Dabei muss der
Hérer die Umstinde der Auflerungssituation nach weiteren Informationen, aus
welchen sich zusammen mit der wortlichen Bedeutung der fraglichen Auflerung
etwas ableiten ldsst, das dem Kommunikationszweck entspricht, durchmus-
tern."”” Die Dechiffrierung von pragmatischen Andeutungen ist »nicht zwin-
gend ableitbar«, weil normalerweise weder der Kommunikationszweck explizit
gegeben ist noch exakt ermittelt werden kann, welche die relevanten Aufe-
rungsumstinde sind."”® Allerdings kann die Betrachtung des Kommunikati-
onszwecks als Teil der relevanten Situationsumstinde etwa die Mehrdeutig-
keit'”*"'® einer Auerung aufheben."®

auch Giese, Tduschung, S. 42 f. und Gordon/Lakoff, Konversationspostulate, S. 327 sowie
Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2.

1174 Posner, Bedeutung, S. 345 (S. 355).

1175 So Posner, Bedeutung, S. 345 (S. 355 £.).

1176 Wright, Implikatur, S. 370 (S.390f.). Siehe auch Walker, Konversations-Implikaturen,
S. 419 (S. 422).

1177 Vgl. Posner, Bedeutung, S. 345 (S. 356).

1178 So Posner, Bedeutung, S. 345 (S. 356).

1179 Ein Wort ist mehrdeutig, wenn es je nach Kontext eine unterschiedliche Bedeutung haben
kann (so Koch/Riifimann, Begriindungslehre, S. 192. Ebenso Klatt, Theorie, S. 270). Nach
Miiller/ Christensen, Methodik, Bd. I, S. 344, stellt sich »[d]as Problem der Vagheit und
Mehrdeutigkeit (...) nur dort, wo man Ausdriicke von jeglichem Kontext und jeder Ver-
wendungssituation isoliert betrachtet, also in einer kommunikativ véllig lebensfremden
Lage«. Allerdings ist die »Mehrdeutigkeit« eine Eigenschaft von Wortern oder anderer
Zeichen, wihrend die »Vagheit« eine Eigenschaft von Begriffen ist (so Rohl/Rohl,
Rechtslehre, S. 34), die man als »Unbestimmtheit« bezeichnen kann (siehe Schnapp, Logik
fiir Juristen, S.59). Vgl. auch hinsichtlich der »Mehrdeutigkeit« Clemens, Strukturen,
S. 49 f. und Quine, Wort und Gegenstand, S. 228 ff. sowie beziiglich der »vagen Begriffe«
Dopslaff, Wortbedeutung, S. 59 ff.; W. Hassemer, Einfithrung, S. 181; AK-StGB/Hassemer,
§ 1 Rn. 36; Herberger/Koch, JuS 1978, S. 810 (S. 812). Ferner wiederum Klatt, Theorie,
S. 264 ff. Fiir die Betrachtung des Kontexts bei der Bestimmung der illokutionéren Rolle
einer Auferung vgl. Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2.

1180 Die Grammatiker unterscheiden zwischen lexikalischer und struktureller Mehrdeutigkeit:
»Das Wort >Star« ist lexikalisch mehrdeutig, da man darunter einen Vogel, eine Augen-
krankheit und eine Filmgrof3e verstehen kann. Der Satz:»X ist mit dem Freund von Y, den
er vorige Woche kennengelernt hat, ins Theater gegangenc ist strukturell mehrdeutig, da
sich das Relativpronomen >den< entweder auf »Y«< oder auf >Freund« beziehen kann«
(Stegmiiller, Hauptstromungen, Bd. II, S. 67).

1181 Siehe Walker, Konversations-Implikaturen, S. 419 (S. 449). Ferner Davidson, Eine hiibsche
Unordnung von Epitaphen, S. 116 (S. 122): »[O]bwohl die sprachlichen und sonstigen
Eigenschaften des Auferungskontexts oft eine zutreffende Interpretation bestimmen, ist
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Die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung beim Betrug ist auf einem
pragmatischen Niveau problematisch, weil man die Bestimmung einer Straftat
nicht blofl von dem beliebigen Kontext abhingig machen kann. Obwohl die
Konversationsimplikaturen im Hinblick auf den Zweck des infrage stehenden
kommunikativen Aktes konstruiert werden, sind sie blof3 kontextuelle Impli-
katuren. Und wie bereits gezeigt wurde, sind die Situationsumstidnde, unter
welchen die kommunikative Interaktion zwischen Sprecher und Horer statt-
findet, mannigfaltig"'® und somit unwégbar, sodass ihre Betrachtung bei der
Bestimmung einer strafrechtlichen Handlung unangebracht ist. Dariiber hinaus
kann ebenfalls eingewendet werden, dass der Kontext auch fiir die Begriffsbil-
dung der ausdriicklichen Tduschung und der Tauschung durch Unterlassen
betrachtet werden muss und das sogar fiir die Definition jeder Straftat.'®’ Somit
ist der Kontext fiir die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung beim Betrug
ein notwendiger, jedoch kein hinreichender Bestandteil. Pragmatische Impli-
kationen konnen hingegen vielmehr Belege fiir die Unterscheidung zwischen
einer unwahren Behauptung {iber (betrugsrelevante) Tatsachen und einem
blofen subjektiven Werturteil iiber Tatsachen''® liefern.

Eine logische Implikation »ist die Beziehung, die zwei Sitze verbindet, wenn
der zweite aus dem ersten gemafd logischen Uberlegungen innerhalb des Be-
reichs der Satzlogik folgt«."® Zugleich kann man aus einer logischen Perspek-
tive sagen, dass wenn ein Satz aus einem anderen folgt, die Verneinung des
ersteren aus der Verneinung des letzteren folgt. Und wenn man weif3, dass ein
Satz aus einem anderen Satz folgt, »dann ist Zweifel am ersteren eo ipso Zweifel
am letzteren«.'"® Die Behauptung z.B., dass die Kaufsache geeignet ist, hat zur
Folge, dass die Kaufsache nicht ungeeignet sein kann."'¥” Dass alles angemessen
ist, bedeutet also auch, dass einiges angemessen ist und lduft darauf hinaus, dass

es nicht leicht - ja vielleicht nicht einmal méglich -, klare Regeln fiir die Beseitigung von
Mehrdeutigkeiten anzugeben«. Nach Schumann, JZ 1979, S. 588 (S. 590), macht es im
Hinblick auf die Tduschung keinen Unterschied, ob die fragliche (unwahre) Behauptung
mehrdeutig ist. Wenn offenbleibt, welche von zwei méglichen Tatsachenbehauptungen
vorliegt, kann der Adressat nur darauf vertrauen, dass eine der beiden behaupteten Tat-
sachen vorhanden ist, sodass er, »wenn er sich trotz dieser Unsicherheit zu einer Ver-
mogensverfiigung veranlassen 14f3t, das Risiko eingeht, daf} es sich um die fiir ihn un-
glinstigere handelt«.

1182 Vgl. niher hierzu Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2.

1183 Fir dhnliche Betrachtungen beziiglich der Verkehrsauffassung als Kriterium der kon-
kludenten T4duschung vgl. oben in Abschnitt 10.2.

1184 Hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3.

1185 Quine, Grundziige, S. 67.

1186 Hare, Die Sprache, S. 63.

1187 Siehe Austin, Sprechakte, S. 65, ferner S. 70. Siehe auch in dhnlicher Weise Kindhdiuser,
Tiedemann-FS, 2008, S.579 (S.584). Das Beispiel mit »geeignet« und »ungeeignet«
funktioniert, weil das Prafix »un« eine Verneinung der Bedeutung des entsprechenden
Adjektivs impliziert.
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nicht nichts angemessen ist.'®® Seinerseits dazu, dass einiges angemessen ist,
gehort, dass nicht alles unangemessen ist. »Die Kaufsache ist geeignet, aber die
Kaufsache ist ungeeignet« kann man nicht sagen.""® »Wer A sagt, sagt damit
B«.'"” Ebenfalls hat die Behauptung, dass die Kaufsache A und die Kaufsache B
beide angemessen seien, in der Tat zur Folge, dass es etwas gebe, dass sie beide
seien, ndmlich angemessen. Zu diesem Ergebnis kann man auf eine andere Weise
gelangen, indem man behauptet, dass beide Kaufsachen die Qualitit (das At-
tribut, das Kennzeichen oder die Eigenschaft) der Angemessenheit hitten,
woraus die Behauptung folgt, dass es wenigstens eine Qualitit gebe, die sie beide
hitten.'™'

Wie man merken kann, haben logische Implikationen mit logischen
Schliissen und nicht mit pragmatischen Andeutungen zu tun. Ein logischer
Schluss wird in allen moglichen Kontexten der gleiche sein,'”? wihrend eine
Andeutung nur unter geeigneten Umstinden bestimmte Schliisse ermdglicht.
Kontext-Implikationen sind keine strikten Implikationen, sie konnen verkannt
werden, ohne dass der Sprecher sich in einen (logischen) Selbstwiderspruch
stellt oder etwas (logisch) Absurdes duflert.'"”

Die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung beim Betrug ist auch auf
einer logischen Ebene problematisch, weil nicht gesagt werden kann, dass das
konkludente Behaupten gemif3 logischer Uberlegungen aus dem realisierten
kommunikativen Akt folgt. Mehr noch, wenn die konkludente Tduschung eine
logische Konstruktion wire, dann wiirde es nicht so viele Kriterien und diverse
Meinungen diesbeziiglich geben: Man konnte unschwer logische Beziehungen
zwischen bestimmten Sachverhalten feststellen, um einen Fall der konkludenten
Téduschung beim Betrug bejahen zu kénnen.

Man kann allerdings eine dritte Art von Implikationen betrachten, die weder
pragmatisch noch logisch ist, ndmlich die der semantischen Implikationen. Se-
mantische Implikationen kénnen von der Bedeutung der Dinge hergeleitet
werden. Sie haben nicht mit Andeutungen, wie etwa pragmatische Implikatio-
nen, sondern mit Bedeutungen zu tun.'"** In gewisser Weise kann man sie als

1188 So Austin, Sprechakte, S. 65, ferner S. 70.

1189 So Austin, Sprechakte, S. 65.

1190 Austin, Sprechakte, S. 70.

1191 Siehe Searle, Sprechakte, S. 161.

1192 Siehe Nowell-Smith, Ethics, S. 72.

1193 Vgl. Nowell-Smith, Ethics, S. 72.

1194 Obwohl Searle nicht ausdriicklich von semantischen Implikationen spricht, wenn er sagt,
dass »ist rot« nur von Objekten pridiziert werden kann, die farbig oder firbbar sind und
demzufolge »ist rot« »ist farbig« voraussetzt (vgl. Sprechakte, S. 193), bezieht er sich in
gewisser Weise auf die Bedeutung von rot, die semantisch etwas Farbiges oder Firbbares
impliziert. Fiir die Analyse dieses Beispiels vgl. ebenso Jorgensen, Rechtstheorie 9/1978,
S.63 (S.651.).
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Implikationen »auf halbem Weg« zwischen pragmatischen und logischen Im-
plikationen bezeichnen. Sie sind in der Bedeutung des infrage stehenden
kommunikativen Aktes »mitenthalten« und brauchen daher nicht erwihnt
werden."”” Genau wie bei der konkludenten Tiuschung behauptet wird, ist die
»Uberfliissigkeit des zu Erklidrenden«''*® fiir die semantischen Implikationen
konstitutiv.

Ob die Selbstverstindlichkeiten im Rechtsverkehr pragmatischen, logischen
oder semantischen Implikaturen entsprechen, {iberschreitet den Gegenstand
der vorliegenden Arbeit, vor allem wenn man bedenkt, dass Selbstverstind-
lichkeiten im Rechtsverkehr nicht nur die konkludente Tauschung betreffen,
sondern auch Institutionen des Zivilrechts wie die Willenserkldrung. Wichtig
hierzu ist nur festzustellen, dass die Existenz von Implikaturen im Rechtsver-
kehr eine effiziente Kommunikation zwischen den Parteien ermdglicht: Bei
einer effizienten Kommunikation kann vieles vorausgesetzt und muss nicht alles
erwihnt werden. Ob dies aus dem Kontext, gemaf3 logischer Betrachtungen oder
im Hinblick auf die Semantik eines Aktes erschlossen werden kann, ist ohne
Belang.'"”” Im Gegensatz dazu hat die Begriffsbildung der konkludenten Tiu-
schung grundsétzlich mit semantischen Implikationen zu tun: Was in einem Fall
der konkludenten Tauschung mitbehauptet wird, muss von der Bedeutung des
infrage stehenden kommunikativen Aktes hergeleitet werden.'"®

Der Begriff der effizienten Kommunikation im Rechtsverkehr ist kein ent-
scheidendes Kriterium fiir die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung
beim Betrug. Die Anwendung bestimmter Gesten im Rechtsverkehr als Beispiel
einer effizienten Kommunikation, wie etwa das Hochheben der Hand oder ein
Kopfnicken als Zeichen einer Ab- bzw. Zustimmung, sind ausdriickliche
Handlungen, weil sie direkt bzw. unmittelbar etwas Bestimmtes duflern.""”
Somit ist die effiziente Kommunikation im Rechtsverkehr eine Idee, die man auf
alle moglichen - also sowohl auf aktive ausdriickliche als auch auf aktive kon-
kludente - Kommunikationserscheinungen beziehen kann. Dariiber hinaus ist

die effiziente Kommunikation im Rechtsverkehr im Sinne von Abkiirzungen,"*”

1195 In diesem Sinne muss Kindhdusers Formulierung der konkludenten Tduschungen ver-
standen werden: »Sodann aber und vor allem implizieren sie pragmatisch das Vorliegen
der Bedingungen, die fiir das Gelingen der sprachlichen Auflerung konstitutiv und fiir die
Erreichung des zum Ausdruck gebrachten Zwecks notwendig sind« (Tiedemann-FS, 2008,
S. 579 [S. 586] [Hervorhebung der Verfasserin]). Die Implikationen bei der konkludenten
Tauschung sind jedoch semantisch und nicht pragmatisch.

1196 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 133.

1197 Allerdings scheint dies keine logische, sondern eher eine pragmatische oder semantische
Frage zu sein.

1198 Vgl. hierzu niher unten in Abschnitt 10.9.

1199 Vgl. hierzu Abschnitt 9.1.2.1 i. V.m. Abschnitt 10.9.2.

1200 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110.
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Abbreviaturen,'?*! Verhaltensmustern'?*? usw. nicht der Grund der konkludenten

Tauschung, sondern vielmehr die Konsequenz der Semantik des infrage ste-
henden kommunikativen Aktes.””” Genau weil ein konkreter kommunikativer
Akt bedeutet, was er bedeutet, ist die (ausdriickliche) Erwdhnung bestimmter
(betrugsrelevanter) Tatsachen unnétig bzw. tiberflissig und wird demzufolge
von den fraglichen Parteien stets konkludent mitbehauptet.

10.9 Die konkludente Tduschung als Konsequenz der Bedeutung des infrage
stehenden (kommunikativen) Aktes

10.9.1 Die konkludente Tauschung als »semantischer Schluss«

Aus den bisherigen Betrachtungen iiber die konkludente Handlung im Zivilrecht
und die konkludente Tauschung beim Betrug ergibt sich, dass ein iiberwie-
gender Teil der zivil-'"" und strafrechtlichen”® Lehre bei der Konkludenz -

1201 Vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 39. Vgl. auch Rose, wistra 2002, S. 13
(S.16).

1202 Siehe MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 201.

1203 Allerdings konnen, wie gerade erwéhnt, diese Abkiirzungen, Abbreviaturen, Verhaltens-
muster usw. ebenso Anwendung bei einer ausdriicklichen Tduschung finden, sodass sie
keine echten Kriterien fiir die konkludente Tduschung beim Betrug liefern.

1204 Vgl. im Rahmen der konkludenten Willenserkldrung naher oben in Abschnitt 9.1.2.2.

1205 Vgl. beziiglich der konkludenten Tauschung Ackermann, Strafrechtliche Aspekte, S. 60
(»[D]er tatséchlichen Teilnahme des Reiters am Turnier [miisste] ein Erkldrungswert
zukommen, aus dem sich die unwahre Behauptung erschliefSt« [Hervorhebung der Ver-
fasserin]); Blei, BT, S. 223 (unter konkludenter Tauschung versteht man ein positives Tun,
»das den Schluf§ auf eine bestimmte Erklarung zuldf3t« [Hervorhebung der Verfasserin]);
Eser, Strafrecht IV, S. 113 Rn. 21 (»Tduschung durch schliissiges Verhalten ist anzuneh-
men, wenn das Gesamtverhalten des Téters Schluffolgerungen auf das Vorliegen [...] einer
bestimmten Tatsache zulaflt« [Hervorhebung der Verfasserin]); Frisch, Jakobs-FS, 2007,
S.97 (S. 103: »Die Personen, denen gegeniiber eine [...] Selbstbindung vorgenommen
worden ist, [...] sind im Blick auf diese bedeutungshaltige Festlegung berechtigt, fiir ihr
eigenes Handeln aus dem Verhalten des Titers Schliisse im Sinne des Gegebenseins der
Sachverhalte zu ziehen, an die dieser selbst sein Verhalten gebunden hat« [Hervorhebung
der Verfasserin]); Kraatz, Geppert-FS, 2011, S. 269 (S. 272, mit Bezug auf »die Schluss-
regeln, mit denen von einem Verhalten auf eine bestimmte [...] Erklarung geschlossen
werden kann« [Hervorhebung der Verfasserin]); Schmidhduser, BT, 11/10 (»Konkludent,
d.h. indem eine wahrnehmbare Situation so gestaltet wird, daf} sie einen der Wirklichkeit
widersprechenden Schiuff nahelegt« [Hervorhebung der Verfasserin]); Tonnies, Die
Ausdehnung, S. 17 (wenngleich aus der Perspektive der Irrtumsbildung, die »nicht un-
mittelbar, sondern auf dem Umweg iiber eine Schluffolgerung entsteht« [Hervorhebung
der Verfasserin]); Vogel, Keller-GS, 2003, S. 313 (S. 315: »Aus dem Verhalten wird mittels
praktischer Regeln iiber die Erklirungsbedeutung des Verhaltens auf eine bedeutungs-
haltige Erkldrung geschlossen« [Hervorhebung der Verfasserin]); Wittig, Das tatbe-
standsmassige Verhalten, S. 257 (»In den Fillen der Konkludenz [...] liegt keine auf die
tauschungsrelevante Tatsache bezogene ausdriickliche Erkldrung vor, sondern [...] nur
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wenngleich z. T. mit anderen Worten'*” - die Existenz eines Schlusses behauptet.

Im Gegensatz zu der ausdriicklichen zivilrechtlichen Willenserkldrung und der
ausdriicklichen Tauschung beim Betrug, bei welchen der Sprecher entweder
seinen Willen direkt zum Ausdruck bringt'?”
wahrheitswidrig direkt behauptet, geht es bei der Konkludenz um einen
Schluss:"*® Der Wille bzw. das Behauptete wird nicht direkt bzw. unmittelbar
geduflert, sondern muss indirekt bzw. mittelbar'*” vom Adressat der Auflerung
erschlossen werden.

Obwohl die strafrechtliche Lehre im Grunde anerkennt, dass man bei der
konkludenten T4duschung einen Schluss ziehen muss, bildet sie diesen Schluss

oder betrugsrelevante Tatsachen

unzutreffend mit fremden Betrachtungen, die den Inhalt der infrage stehenden
kommunikativen Auflerung nicht direkt betreffen: Man miisse die konkludente
Tduschung auf einen bestimmten Erklirungswert der Auflerung des Titers
beziehen,'”"’ sie durch eine Auslegung des »Gesamtverhaltens« des Titers her-
leiten,"”"" sie nach der Anschauung des Verkehrs'*'? oder durch die Anwendung
des Prinzips von Treu und Glauben definieren,"?"” sie mithilfe von Regeln und
Konventionen'*"* oder gemifl dem Prinzip der effizienten Kommunikation im

ein Verhalten mit Erkldrungswert, aus dem das Vorliegen einer Erklarung abgeleitet wird«
[Hervorhebung der Verfasserin]). Anders jedoch Schldsser, NStZ 2005, S. 423 (S. 426: »Bei
einem Wettanbieter gehen zahlreiche Wetten ein, das Verhiltnis zwischen Wettanbieter
und Wettenden ist unpersonlich und formalisiert, so dass der Wettanbieter aus dem
Verhalten des Wettenden regelmafig iiberhaupt keine Schliisse ziehen wird« [Hervorhe-
bung der Verfasserin]). Obwohl bei der ausdriicklichen Tduschung der Horer ebenso
Schliisse zieht - er muss den kommunikativen vermittelten Inhalt wahrnehmen und
verstehen - sind Schliisse beziiglich des propositionalen Gehalts des kommunikativen
Aktes des Sprechers grundsitzlich nicht nétig. Deshalb ungenau Sch.-Sch./Cramer-Per-
ron, § 263 Rn. 12: »Die Fille einer Tduschung durch positives Tun (ausdriickliches und
konkludentes Vorspiegeln) setzen voraus, dass dem Verhalten des Titers ein Erkld-
rungswert zukommt, aus dem sich die unwahre Behauptung erschliefft« (Hervorhebung
der Verfasserin).

1206 Die strafrechtliche Lehre — anders als die zivilrechtliche Lehre der konkludenten Wil-
lenserklarung (vgl. hierzu oben in Abschnitt 9.1.2.2) - sagt nicht immer explizit, dass es
bei der konkludenten Tduschung um einen »Schluss« geht, deutet jedoch an, dass die
konkludente »Erklirung« aus etwas anderem zu schlieflen ist.

1207 Vgl. hierzu néiher oben in Abschnitt 9.1.2.1.

1208 Kraatz,in: Geppert-FS, 2011, S. 269 (S. 271), hat jiingst dazu auf die lateinische Bedeutung
des Begriffs »concludere« im Sinne von »folgern, einen Schluss ziehen« verwiesen, von
welchem der Begriff »konkludent« abstammt. Dies wird ebenso in: Kobler, Etymologi-
sches Rechtsworterbuch, S. 228, behauptet.

1209 Fiir die konkludente Tauschung als indirekte Informationsbehauptung vgl. ndher unten in
Abschnitt 10.9.2.

1210 Vgl. néher Abschnitt 10.1.

1211 Vgl. néher Abschnitt 10.3.

1212 Siehe ndher Abschnitt 10.2.

1213 Vgl. néher Abschnitt 10.5.

1214 Siehe ndher Abschnitt 10.4.
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Rechtsverkehr bestimmen,'*'

der genannten Kriterien beurteilen. Alle diese Auffassungen iibersehen jedoch,
dass der Schluss, der bei der konkludenten Tduschung gezogen werden muss, die
Bedeutung des infrage stehenden kommunikativen Aktes zu beriicksichtigen
hat.

Ein logischer Schluss macht explizit, was bereits in der Konjunktion seiner
Priamissen enthalten ist."*'® Ein praktischer Schluss hingegen ist »ein Schlief3en,
das vom wahrgenommenen Wert des Zwecks zum Wert der Mittel fithrt«."”
Demgegeniiber geht es bei der konkludenten Tduschung?'® um einen semanti-
schen Schluss: Aus dem Verhalten des Titers wird mittels semantischer Be-
trachtungen tiber die Bedeutung seines Verhaltens auf eine (unwahre) Be-
hauptung geschlossen.”"” Damit man nun von einem semantischen Schluss
sprechen kann, muss die Konklusion von den semantischen Merkmalen der
infrage stehenden Rechtsbeziehung abgeleitet werden. Wéihrend bei einem lo-
gischen Schluss von logischen Implikationen bzw. bei einem praktischen
Schluss von praktischen Implikationen die Rede ist, muss man im Rahmen eines
semantischen Schlusses von semantischen Implikationen sprechen. Sie sind in
der Bedeutung des infrage stehenden kommunikativen Aktes enthalten.

Die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung im Hinblick auf die Be-
deutung einer bestimmten kommunikativen Handlung muss grundsitzlich nach
ihren besonderen und relevanten Merkmalen'?* oder Charakteristika'**' fragen

oder man miisse sie durch Kombination einiger

1215 Vgl. néher Abschnitt 10.8.

1216 Siehe hierzu Teil 2, Abschnitt 6.2 m. w. N.

1217 Davidson, Probleme, S. 187. Siehe auch hierzu Teil 2, Abschnitt 6.2.

1218 Die Tduschungshandlung, wie jede menschliche Handlung, kann im Sinne eines prakti-
schen Schlusses dargestellt werden (vgl. hierzu Teil 2, Abschnitt 6.2). Demgegeniiber kann
die konkludente Tduschung im Sinne eines semantischen Schlusses erklart werden.

1219 Dies ist eine Neuformulierung von Vogels Vorschlag in: Keller-GS, 2003, S. 313 (S. 315), wo
er sagt: »In logischer Hinsicht geht es also um einen praktischen Schluss: Aus dem Ver-
halten wird mittels praktischer Regeln iiber die Erklirungsbedeutung des Verhaltens auf
eine bedeutungshaltige Erklirung geschlossen« (Hervorhebung der Verfasserin). Jenseits
des Umstands, dass man dem praktischen Schluss einen niedrigeren logischen Status
zuschreiben kann (so Hare, Die Sprache, S.47 mit Fn. 8 sowie Teil 2, Abschnitt 6.2),
solange man die Tduschung u.a. als ein Mittel fiir das Ziel des Vermogensschadens ver-
steht, ist die Struktur eines praktischen Schlusses sowohl bei einer aktiven ausdriicklichen
oder konkludenten Tduschung als auch bei einer Tduschung durch Unterlassen an-
wendbar. Daraus ergibt sich, dass der Schluss, der kennzeichnend fiir die konkludente
Tauschung ist, einen anderen Charakter haben muss.

1220 Siehe aus einer allgemeineren Perspektive Weinrich, Linguistik der Liige, S. 16 f.

1221 Vgl. Kutzner, JZ 2006, S. 712 (S. 714), der sagt, was fiir das Spiel bzw. die Spielwette
charakteristisch ist. Siehe ebenso Brekle, Semantik, S. 56 f., nach welchem im Rahmen der
»Intension« oder Bestimmung des Inhalts eines Begriffs, die Merkmale des entspre-
chenden Begriffs so beschaffen sein miissen, dass sie genau auf seine essenziellen Be-
dingungen hinweisen.
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und auch bestimmen, welchem Ziel sie dient.'*”* Durch die Semantik des infrage
stehenden kommunikativen Aktes muss festgestellt werden, welche die begriff-

lichen konstitutiven Voraussetzungen sind, die ihn gestalten, zu ihm gehoren'*”

und ihn (mehr oder weniger)'*** von anderen Akten unterschiedlich machen."”?
In der Semantik des fraglichen kommunikativen Aktes muss die Losung fiir
seine Daseinsberechtigung liegen.

In gewisser Weise entspricht die Semantik eines bestimmten kommunikati-
ven Aktes seiner Definition:'**® Die Semantik des Aktes kann hiernach als Er-
gebnis eines Definitionsverfahrens erkldrt werden. Eine Definition gibt den
Inhalt eines Begriffs an, das heift, sie muss darstellen, welche Merkmale not-
wendig vorhanden sein miissen, damit von einem bestimmten Begriff die Rede
sein kann."””’ Alles, aber gleichzeitig eben auch nur das, was zu dieser Definition
gehort, wird im Rahmen eines rechtlichen Kommunikationsaustausches stets
vom Sprecher (konkludent) mitbehauptet. Beim Betrugstatbestand enthilt die
rechtliche Definition von Kauf, Wette, Kreditvertrag usw. den Schliissel fiir die

1222 Die Betrachtung des Ziels bzw. des Zwecks des infrage stehenden (kommunikativen) Aktes
als Teil seiner Semantik erweist sich als eine weitere Anwendung der Idee der Bedeutung,
die nicht unbedingt einer sprachphilosophischen bzw. linguistisch-technischen Anwen-
dung der Idee der Bedeutung entspricht (fiir eine solche Anwendung vgl. Busse, Semantik,
S. 13 ff.; Cattepoel, Rechtstheorie 10/1979, S. 231 [S. 238]; Kalinowski, Semantik, S. 239
[S. 245]; Palmer, Semantik, S. 11; Puppe, Griinwald-FS, 1999, S. 469 [S. 472]; Schwarz/
Chur, Semantik, S. 15; Ullmann, Semantik, S. 71 f.; Wank, Begriffsbildung, S. 9). Der hier
verwendete »kommunikative« Begriff der Semantik muss ebenso von der »logischen Se-
mantik« unterschieden werden. Fiir diesen Begriff vgl. nur Carnap, Sinn und Synonymitit,
S. 145 und Lyons, Semantik, Bd. I, S. 151 ff. Obwohl sich der Begriff »Sinn und Zweck« in
einer weiteren Verwendung auch auf die Semantik des infrage stehenden (kommunika-
tiven) Aktes beziehen kann (so scheint Valerius Verwendung dieses Begriffs in: SpuRt
2005, S. 90 [S. 92], wenn er behauptet: »Sinn und Zweck einer Sportwette [ist], das Er-
gebnis eines sportlichen Ereignisses vorherzubestimmen, das noch ungewiss sowie in
einigem Umfang vom Zufall abhéngig ist« [Hervorhebung der Verfasserin]), kann er auch
auf die teleologische Interpretation Bezug nehmen, was die Idee der Bedeutung des infrage
stehenden (kommunikativen) Aktes nicht angeht.

1223 Dies dhnelt z.T. Kutzners These, wenn er sagt, dass bei einem Kauf die Leistungsbereit-
schaft »Teil des Vertrages«, ihm also »immanent« ist (JZ 2006, S. 712 [S. 714]). Ahnlich
Valerius, SpuRt 2005, S. 90 (S. 92): Zu konkludenten Erklarungen zihlen sonstige, »dem
Vertrag im Hinblick auf seinen Zweck immanente Angaben«.

1224 Es gibt aber gemeinsame semantische Voraussetzungen von diversen rechtlichen kom-
munikativen Akten, wie etwa jhren »entgeltlichen« Charakter, wie z. B. beim Kauf, Kredit
usw.

1225 So miissen diejenigen Fille verstanden werden, in denen sich die strafrechtliche Lehre auf
»das Wesen des jeweils in Rede stehenden Vertragstyps« (Reinhart, SpuRt 2007, S. 52
[S. 53] [Hervorhebung der Verfasserin]) bezieht. Vgl. auch Wersdorfer, JZ 1962, S. 451,
wenn er von der conditio sine qua non eines Vertrags spricht.

1226 Siehe in dhnlicher Weise Weinrich, Linguistik der Liige, S. 29 f.

1227 Vgl. Schnapp, Logik fiir Juristen, S. 45.
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Begriffsbildung der konkludenten Tdauschung. Um die genannten Betrachtungen
zu konkretisieren, nehmen wir folgendes Beispiel an:

»Die Lotterie ist ein Gliickspiel,'”?® welches vorliegt, wenn eine Mehrzahl von Personen
vertragsmaflig die Moglichkeit hat, nach einem bestimmten Plan gegen einen be-

stimmten Einsatz einen bestimmten, vom Zufall abhingigen Geldgewinn zu erzie-

len«.'?®

In diesem Fall wird die Lotterie als »Gliickspiel, welches ...« definiert. Deshalb
sind »Lotterie« und »Gliickspiel, welches ...« dquivalent'”° und innerhalb eines
Textes austauschbar.'”' Man kann auch sagen, dass »Lotterie« ein »Gliickspiel,
welches ...« bedeutet bzw. heifit.'** Auf diesem Niveau ist es ohne Belang, ob die
genannte Definition ganz und gar addquat ist, sondern es geht vielmehr um die
Betonung gewisser begrifflicher Elemente einer Lotterie, ohne welche sie ihren
Sinn als solche verlieren wiirde.

Die Definition des fraglichen kommunikativen Aktes und demzufolge der
konkludenten Tduschung entwickelt sich im Bereich des lokutiondren und nicht
des illokutiondren Aktes.'”> Im Unterschied zu der illokutiondiren Rolle eines

1228 Vgl. in dhnlicher Weise Lesch, wistra 2005, S. 241 (Gliickspiel im weiteren Sinne); ebenso
LK/Krehl, § 284 Rn. 4 und § 287 Rn. 1. Siehe auch Valerius, SpuRt 2005, S. 90 (S. 92: reines
Gliickspiel). Fiir den Begriff des »Gliicksspiels« vgl. nur BGHSt 2, S. 274 (S. 276), ferner
BGHSt 36, S. 74 ff. Fir die konkludente Tduschung bei der Sportwette und dhnlicher
kommunikativer Akte vgl. naher Teil 5, Abschnitt 16.3 m. w. N.

1229 So Kohler/Bornkamm/Kdéhler, $ 4 UWG Rn. 11.177. Siehe auch NK/Wohlers, § 284 Rn. 7 f.

1230 Vgl. Kindhduser, Rechtstheorie 12/1981, S. 226 (S.231: Zwischen »Definiendum« und
»Definiens« besteht eine » Aquivalenz«).

1231 Vgl. Gast, Juristische Rhetorik, Rn. 877, siehe auch beziiglich dieser Problematik Schnapp,
Logik fiir Juristen, S. 52 (der sich auf eine »Umkehrung« bezieht); Ullmann, Semantik,
S. 71 f. (»wechselseitige und umkehrbare Beziehung« zwischen Namen oder Laut und
Sinn); Welker, Sprach-Nominalismus, S. 137 (S. 145 f., mit Bezug auf synonyme Worter
bzw. Sitze) sowie Stegmiiller, Wahrheitsproblem, S. 129, mit Bezug auf das Prinzip der
Austauschbarkeit.

1232 Ahnlich wie wenn man sagt, dass in einem gewissem Kontext »rot« z. B. »Halt!« bedeutet.
Vgl. das Beispiel in: Palmer, Semantik, S. 14.

1233 A.A. Ellmer, Betrug, S. 126: »Die strafrechtsdogmatische Figur der Tduschung durch
konkludentes Verhalten ist im Grunde eine bestimmte Form des illokutioniren Sprech-
aktes«. Fiir die Gegentiberstellung des lokutiondren Aktes bzw. der Bedeutung und dem
illokutiondren Akt bzw. der Rolle vgl. nur Grewendorf, Fortschritte, S. 101 (S. 107). Fiir die
Anwendung der Kategorien lokutionirer, illokutiondrer und perlokutiondrer Akt im
Rahmen der Tauschung beim Betrug vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1. Ahnliche Betrachtungen
wurden bereits in Teil 1, Abschnitt 2.4.3.1 vorgenommen, nimlich dass wenn wir zwischen
den semantischen Sprachmitteln und den Kategorien des lokutioniren, illokutiondren und
perlokutiondren Aktes eine Parallele ziehen wiirden, die semantischen Sprachmittel in den
Bereich des lokutiondren Aktes einzuordnen wiren. Im Gegensatz dazu wurde beziiglich
der kontextuellen Sprachmittel (hierzu Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2) behauptet, dass wenn wir
zwischen diesen Mitteln und den Kategorien des lokutioniren, illokutioniren und perlo-
kutionédren Aktes eine Parallele ziehen wiirden, die kontextuelle Sprachmittel den illo-
kutiondren Akten entsprechen wiirden.
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Sprechaktes, die unter verschiedenen Auflerungsumstinden variieren kann,'**

ist die in der betreffenden Definition konkretisierte Bedeutung eines Sprech-
aktes stets die gleiche.'” Bei der Bestimmung der schliissigen Tauschung beim
Betrug setzt dies Folgendes voraus: Ist der betreffende (kommunikative) Akt
rechtswissenschaftlich definiert, so wird auch kontextunabhdngig klar, welche
begrifflichen konstitutiven Elemente stets mitbehauptet werden, namlich die-
jenigen, die in der betreffenden Definition enthalten sind.

Wie man merken kann, erfolgt die Begriffsbildung der konkludenten T4u-
schung beim Betrug nicht mit Bezug auf die Semantik einer Behauptung,'**
beziiglich der Kenntnis ihrer Wahrheitsbedingungen,'”” sondern mit Bezug auf
die begrifflichen Voraussetzungen des infrage stehenden kommunikativen
Aktes, der sozusagen im Hintergrund vollzogen wird. Diese begrifflichen Vor-
aussetzungen miissen auf der Basis seiner juristischen Auslegung'®*® fiir jeden
»erkennbar«'*’ sein und von jedem unterstellt werden kénnen. Somit wird ihr
Vorhandensein in den jeweiligen Rechtsbeziehungen, welche zwischen Sprecher
und Horer stattfinden, intersubjektiv anerkannt und stets konkludent mitbe-
hauptet. Dies ermoglicht einen aus der Perspektive des Strafrechts praziseren
Schluss, der auf der Grundlage einer gemeinsamen bzw. intersubjektiven Idee
der rechtlichen Beziehungen erfolgt.

Fiir die rechtliche Rekonstruktion der Semantik eines Aktes sind seine nor-
mativen Regelungen von grofler Bedeutung. Dass etwa ein Scheck bei Sicht
zahlbar ist (Art. 28 Abs. 1 ScheckG) oder dass z.B. das GWB in § 1 ein Verbot
wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen enthélt, darf fiir die Bestimmung
der Bedeutung des infrage stehenden kommunikativen Aktes, ndmlich »Begeben
eines Schecks« bzw. »Abgabe eines Angebots bei einer Ausschreibung« nicht
aufler Acht gelassen werden.'”* Die Betrachtung dieser und anderer Normen
ermoglicht die Entwicklung einer normativen Semantik des infrage stehenden
kommunikativen Aktes, bei welcher u. a. die normative Regelung dieses Aktes -

also

1234 Vgl. hierzu Teil 1, Abschnitt 2.4.3.2.

1235 Vgl. E. v. Savigny, Zum Begriff, S. 338, mit Bezug auf die »Satzbedeutung« im Lichte der
Sprechakttheorie.

1236 Der Grund liegt auf der Hand: Sowohl bei einer ausdriicklichen als auch bei einer kon-
kludenten T4uschung qua aktive Tduschung wird der Bezug auf den Sprechakt der Be-
hauptung und somit auf seine Semantik, immer vorhanden sein. Demgegeniiber verlangt
die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung weitere Uberlegungen, die iiber die
Semantik einer (unwahren) Behauptung hinausgehen.

1237 Vgl. hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3.

1238 Ineinem dhnlichen Sinne wie dies bei der Tduschungshandlung gesagt wurde (vgl. oben in
Abschnitt 10.3), muss der betreffende kommunikative Akt interpretiert und ggf. unter das
entsprechende Rechtsgeschift (Kauf, Wette, Kreditvertrag usw.) subsumiert werden.

1239 Rose, NStZ 2002, S. 41, mit Bezug auf die wettbewerbswidrigen Preisabsprachen.

1240 Fir die Anwendung der genannten Normen auf Félle der konkludenten T4duschung vgl.
Teil 5, Abschnitt 16.1 a. E. bzw. Teil 5, Abschnitt 16.4.
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und nicht etwa die Intentionen des Sprechers'**!

Allerdings erschopft sich die normative Semantik eines Aktes nicht in den er-

- seine Bedeutung bestimmen.

lassenen Gesetzen: Sie erfolgt gleichwohl durch die Interpretation dieses Aktes
im Lichte weiterer begrifflicher Voraussetzungen der Kommunikation zwischen
den Parteien.

Die Definition eines konkreten kommunikativen Aktes bringt ihrerseits di-
verse semantische Implikationen mit sich."*** So wird beispielsweise behauptet,
dass bei einer Rennwette der Gewinnanfall fiir beide Parteien von einem noch
ungewissen zufilligen Ereignis, nimlich dem Ausgang des Rennens abhingt."**
Die genannte Behauptung steht sowohl dem vorherigen Kennen des Resultates
des fraglichen Spiels'*** als auch der (rechtswidrigen) Manipulationen dieses
Resultates'** begrifflich entgegen.

Die Semantik bzw. Bedeutung des Aktes erlaubt es, dariiber hinaus bestimmte
Erwartungen der Parteien rechtfertigen zu konnen, ndmlich genau diejenigen
Erwartungen, die auf den begrifflichen konstitutiven Voraussetzungen des Aktes
beruhen. Was nicht zu diesen Voraussetzungen gehort, darf nicht erwartet
werden und kann ebenso wenig einen Irrtum seitens einer der Parteien recht-
fertigen. Da beispielsweise die Hohe des Preises in einer freien Marktwirtschaft
grundsitzlich nicht zu den begrifflichen Voraussetzungen eines entgeltlichen
Bewirtungsvertrags gehort, wird die Angemessenheit bzw. Ublichkeit des
Preises nicht schliissig behauptet.'**

Der semantische Schluss bei der konkludenten Tduschung setzt immer den
Vollzug eines kommunikativen Aktes voraus.'”” Dieser kommunikative Akt
entspricht stets einer Rechtsbeziehung im weiteren Sinne,'** bei welcher beide
Parteien bestimmte Vorteile zu erzielen beabsichtigen. Wenn beispielsweise ein

1241 Fir eine Darstellung und Kritik des »Intentionalismus« bei der Bestimmung der Bedeu-
tung eines kommunikativen Aktes vgl. Kemmerling, Bedeutung und Sprachverhalten,
S.73 (S.75f.). Fir die Ablehnung der Intention des Senders als Kriterium fiir die Be-
stimmung der Bedeutung der Versendung rechnungséhnlicher Angebotsschreiben vgl.
Teil 5, Abschnitt 16.6 a. E. Vgl. w. N. beziiglich dieser Problematik aus der Perspektive der
Auslegung der (konkludenten) Tduschung in Abschnitt 10.3.1.

1242 Vgl. in dhnlicher Weise NK/Kindhduser, § 263 Rn. 117.

1243 So BGHSt 29, S. 165 (S. 167). Siehe auch RGSt 62, S. 415 (S. 416). Fiir Fasten/Oppermann,
JA 2006, S. 69 (S. 71) ist diese Ungewissheit »Grundlage jedes Sportwettvertrages«. Vgl. w.
N. hierzu in Teil 5, Abschnitt 16.3.

1244 Siehe niher Teil 5, Abschnitt 16.3.

1245 Vgl. hierzu Teil 5, Abschnitt 16.3.

1246 Vgl. in dhnlicher Weise nur Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 17¢, Rn. 31b. Vgl. w. N.
hierzu in Teil 5, Abschnitt 17.1.

1247 Fiir den Betrug als Kommunikationsdelikt vgl. naher Teil 1.

1248 Die zivilrechtliche Giiltigkeit dieser Beziehung ist fiir die Bestimmung der Tduschung ohne
Belang. Siehe BGHSt 22, S. 88 (S. 89), ferner SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 58, mit Bezug
auf die Tduschung durch Unterlassen.
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Kunde im Restaurant Essen bestellt, hat seine Bestellung'**’ als Ausgangspunkt

der kommunikativen Interaktion zwischen den Parteien semantische Implika-
tionen, die auf der Bedeutung des fraglichen Aktes beruhen. Jenseits der zivil-
rechtlichen Giiltigkeit der genannten Rechtsbeziehung handelt es sich um einen
entgeltlichen Bewirtungsvertrag. Dies impliziert u.a. im Hinblick auf die Be-
deutung des Aktes, dass beide Parteien bestimmte Verpflichtungen erfiillen
miissen, nimlich die Durchfiihrung der Bestellung sowie die Bezahlung des
entsprechenden Preises, die ihrerseits die Zahlungsfihigkeit und den Zah-
lungswillen des Kunden voraussetzt. Ob die Bestellung als solche miindlich,
schriftlich oder durch Gesten etc. stattfindet, ist fiir die Bestimmung der kon-
kludenten Tduschung ohne Belang. Die Bestellung oder die rechtliche Handlung,
von welcher die konkludente unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tat-
sachen abgeleitet wird,'® ermdoglicht die Kommunikation und demzufolge die
konkludente Téduschung, sie bestimmt aber nicht den Charakter der Tau-
schungshandlung.

Die Struktur eines semantischen Schlusses kann durch die Struktur eines
praktischen Syllogismus'*®' erklirt werden. Jedoch muss im Falle der konklu-
denten Tauschung nicht auf die praktische, sondern eher auf die semantische
Notwendigkeit des Mittels geschlossen werden. Wenn Kindhduser sagt, dass bei
der konkludenten Tauschung diejenigen Tatsachen schliissig miterklart sind, die
notwendig erscheinen, »damit der mit der Erklarung verfolgte Zweck erreicht
werden kann«,'?* so verweist er auf die semantischen Implikationen des infrage
stehenden kommunikativen Aktes. Die Notwendigkeit des Mittels fiir die Er-
reichung des Ziels ist nicht praktisch, sondern hingt von der Bedeutung des
infrage stehenden Aktes ab.'”” Genau deshalb kann man sagen, dass die frag-

1249 Im Gegensatz dazu ist etwa der Abschluss des Wettvertrags bei einer Wette der Aus-
gangspunkt der kommunikativen Interaktion zwischen den Parteien. Von dieser Hand-
lung ausgehend, wird der fragliche kommunikative Inhalt schliissig mitbehauptet. Siehe
BGHSt 29, S. 165 (S. 167 [»beim Abschlufl eines Wettvertrages«]); 51, S. 165 (Rn. 16 [»bei
Abgabe der Wettscheine«] und Rn. 17 [»bei Abschluss des Wettvertrags«]); Gaede, HRRS
2007, S. 16 (»Antrag« bzw. »Annahme« zum Abschluss des Wettvertrags).

1250 Statt G. E. Hirschs Behauptung in: NJW 1969, S. 853: »Die Tauschung in (...) der Zech-
prellerei ist im Bestellen trotz Zahlungsunfahigkeit zu sehen« (Hervorhebung der Ver-
fasserin), wird hier behauptet: Die Tduschung in der Zechprellerei ist semantisch aus dem
Bestellen zu schliefSen.

1251 Fiir die Struktur eines praktischen Syllogismus vgl. ndher Teil 2, Abschnitt 6.2.

1252 Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 585).

1253 Immerhin kann man doch die praktische Notwendigkeit eines konkreten Mittels in die-
sem Zusammenhang betonen: So z.B. der Kéufer, der die Sache erwerben will, nicht
jedoch die Verpflichtung zur Bezahlung des Preises wiinscht, trotzdem aber beides will,
weil er weif3, dass er den wirtschaftlichen Erfolg ohne den wirtschaftlichen Nachteil nicht
erreichen kann (dieses Beispiel ist zu finden bei Ehrlich, Willenserkldrung, S. 7). Solche
Ideen konnen aber die Begriffsbildung der konkludenten T4duschung beim Betrug nicht
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liche Aulerung des Sprechers keinen Sinn gehabt hiitte, wiren die fraglichen
Tatsachen nicht gegeben.'”* Eben daher kann man auch sagen, dass die aus-
driickliche Referenz auf die semantischen Voraussetzungen des Aktes stets
redundant ist."*>

Im Unterschied zu anderen kommunikativen Austauschsituationen des All-
tags, bei denen die Zwecke der Kommunikation nicht unbedingt von vornherein
festgelegt sind,"” ist der Zweck einer rechtlichen Beziehung ebenso rechtlich
standardisiert: Ein Kauf, eine Wette, ein Kreditvertrag usw. verfolgen Zwecke,
die in der jeweiligen Regelung solcher Vertrige bestimmt sind. Dies erlaubt es
ein hoheres Mafl an Rechtssicherheit bei der Begriffsbildung der schliissigen
Tauschung zu erreichen, da sich nur rechtlich-semantische Mittel als zwingend
erweisen, um den fraglichen rechtlichen Zweck zu erreichen.'”’ Dies ermoglicht
nicht nur eine logische Ex-post-Rekonstruktion der tduschenden Handlung,
sondern auch eine semantische Ex-ante-Notwendigkeit des Vorhandenseins der
betrugsrelevanten behaupteten Tatsachen als zwingendes Mittel fiir die Errei-
chung des fraglichen rechtlichen Zwecks.'**

Die strafrechtliche Dogmatik bezieht sich auf diverse Begriffe, die im Grunde
auf die Semantik des fraglichen kommunikativen Aktes hinweisen. Wenn in
dieser Hinsicht die Lehre auf den »Geschiftstyp«,'”’ auf den »Charakter des
Geschifts«,”® auf die »Geschiftsbedingungen«,'”®" auf die »essentialia nego-

genau erkliren, sondern ermdglichen grundsitzlich eine konkludente Handlung im
weiteren Sinne anzudeuten. Hierzu oben Abschnitt 8.

1254 Siehe eher im Ergebnis Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 585).

1255 Vgl. Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 585), allerdings mit einer anderen Ter-
minologie: »In erster Linie betrifft dies Erklirungen, die nur unter bestimmten tatséich-
lichen Voraussetzungen wirksam werden konnen, so dass es ceteris paribus redundant ist,
die Erkldrung mit dem Hinweis auf das Erfiilltsein dieser Voraussetzungen zu verbinden«
(Hervorhebung der Verfasserin). Siehe auch hierzu oben in Abschnitt 10.7 sowie in Teil 5,
Abschnitt 16.5.

1256 Siehe Grice, Logik, S. 243 (S. 248) sowie in Abschnitt 10.8, die Theorie der Andeutungen.

1257 Im Gegensatz dazu bedarf die Mehrheit der sprachlichen Handlungen nicht der Benut-
zung »geeigneter Mittel« und kann durch mannigfaltige sprachliche Mittel ein kommu-
nikatives Ziel erreichen. Vgl. in dieser Hinsicht Teil 1, Abschnitt 2.4.4.

1258 Dies steht nicht der Konstruktion entgegen, nach welcher die Tduschung Mittel zum
Zweck der »Vermogensschadigung« und des »rechtswidrigen Vermogensvorteils« ist (vgl.
hierzu Teil 2, Abschnitt 6.2). Vielmehr stellt sich die Entstehung der fraglichen rechtlichen
Beziehung als Rahmen dar, innerhalb dessen die Zwecke der » Vermdgensschadigung« und
des »rechtswidrigen Vermogensvorteils« erreicht werden konnen.

1259 Vgl. Braun, StraFo 2005, S.102 (S.104); Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 14/15,
Rn. 16e; Géssel, BT 2, § 21 Rn. 23; Kasiske, GA 2009, S. 360 (S. 365 mit Fn. 39); Ludwig,
Betrug, S.44; Maafl, GA 1984, S. 264 (S. 283); Noltenius, wistra 2008, S. 285 (S. 288);
Rengier, BT I, § 13 Rn. 11; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 31.

1260 Vgl. OLG Celle, StV 1994, S. 188 (S. 189), ferner Puppe, NStZ 1991, S. 571 (S. 573). Sie
vermischt jedoch diesen Begriff mit unzutreffenden Betrachtungen, wie dem Prinzip von
Treu und Glauben. Vgl. ebd.

1261 Streng, ZStW 122/2010, S. 1 (S. 20).
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tii«'** usw. verweist, bezieht sie sich auch gewissermaflen auf die Art einer
bestimmten Rechtsbeziehung, also auf ihre grundsatzlichen Unterscheidungs-
merkmale und letzten Endes auf ihre semantischen Voraussetzungen. Ein Teil
der Dogmatik spricht ebenfalls in diesem Kontext von der »Geschéftsgrundla-
ge«”® bzw. von der »Grundlage des Geschifts«.'*** Da jedoch der Begriff der
Geschiftsgrundlage eine besondere zivilrechtliche Bedeutung hat,'”* muss auf
diesen bei der Definition der konkludenten Tduschung grundsatzlich verzichtet
werden. Andererseits sind die stark vom Zivilrecht geprigten Begriffe des
»Geschiftstyps«, des »Charakters des Geschifts«, der »Geschéftsbedingungen,
der »essentialia negotii« usw. enger zu verstehen als das, was hier unter Semantik
des infrage stehenden kommunikativen Aktes verstanden wird. Obwohl die
konkludente Tduschung immer im Rahmen einer rechtlichen Beziehung statt-
findet, erschopfen sich die semantischen Merkmale eines kommunikativen
Aktes, auf die die konkludente Tduschung Bezug nimmt, nicht in den zivil-
rechtlich wesentlichen Merkmalen bzw. in dem notwendigen Mindestinhalt
eines Rechtsgeschifts, sondern dehnen sich ebenso auf andere, sozusagen
rechtlich-kommunikative Merkmale im weiteren Sinne aus. Beispielsweise: Ge-
nauso wie ein (militirischer) Befehl den hoheren Dienstgrad des Befehlenden als
Voraussetzung hat,””* hat etwa das Einfordern einer Leistung die Anspruchs-
berechtigung des Fordernden als semantische Voraussetzung und wird dem-
zufolge stets konkludent mitbehauptet."* Bei einem solchen Fall kann man im
Hinblick auf semantische Betrachtungen, die sich nicht bzw. nicht unbedingt in
dem zivilrechtlichen »Geschiftstyp« usw. erschopfen, eine schliissige Tau-
schung begriinden.

Jenseits der Unterschiede zwischen Begriffen wie »Geschéftstyp«, »Charakter

1262 Vgl. Kutzner, JZ 2006, S. 712 (S. 714). Siehe auch BGHSt 51, S. 165 (Rn. 27: »Essentialia«);
Feinendegen, NJW 2007, S. 787 (S. 788: »Essentialia«); Reinhart, SpuRt 2007, S. 52 (S. 53:
»Essentialia des Geschifts«, S. 54: »Essentialia des Wettvertrages«). Fiir den Begriff der
essentialia negotii aus der Perspektive des Zivilrechts vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 712; Jung,
JuS 1999, S. 28 ff.; Medicus, AT des BGB, Rn. 431; Soergel/ Wolf, § 145 Rn. 4.

1263 Vgl. Braun, StraFo 2005, S. 102 (S. 104); Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 16e; Fischer,
StGB, § 263 Rn. 22; Hartmann/Niehaus, JA 2006, S. 432 (S. 434); Jahn/Maier, JuS 2007,
S. 215 (S. 216); Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 195); Krack, ZIS 2007, S. 103
(S.105); Kutzner, JZ 2006, S. 712 (S. 716); Maaf, GA 1984, S. 264 (S. 283); SSW-StGB/
Satzger, § 263 Rn. 38; Soyka, NStZ 2004, S. 538 (S. 541); Wersdorfer, ]Z 1962, S. 451 sowie
Abschnitt 10.5.2.

1264 Fasten/Oppermann, JA 2006, S. 69 (S. 71); Feinendegen, NJW 2007, S. 787 (S. 788); Frisch,
Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 109); LK/ Tiedemann, § 263 Rn. 31. Ahnlich Mittelbach, JR 1961,
S. 506 (S. 507) und Miihlbauer, HRRS 2003, S. 161 (S. 162).

1265 Vgl. hierzu oben in Abschnitt 10.5.2.

1266 Vgl. hierzu oben in Abschnitt 10.8.

1267 So auch im Ergebnis die herrschende Lehre. Vgl. nur Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263
Rn. 16c¢. Siehe w. N. diesbeziiglich in Teil 5, Abschnitt 16.5.
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des Geschifts«, »Geschiftsbedingungen«, »essentialia negotii« usw. und der Idee
der »Semantik« wird durch die Anwendung jener Begriffe ebenso noch nicht
vollstandig erklart, wie es von der Betrachtung der grundsatzlichen Vorausset-
zungen eines kommunikativen Aktes zu einer konkludenten Tauschung kommt,
abgesehen davon, dass sie die Charakterisierung des Betrugs als Kommunika-
tionsdelikt aufler Acht lassen. Die einzige Moglichkeit, um eine solche Erkldrung
machen zu kénnen, besteht darin, die Struktur eines Schlusses anzuwenden. Da
der Schluss von den semantischen Voraussetzungen des kommunikativen Aktes
gebildet wird, kann man bei der Begriffsbildung der konkludenten T4duschung
von einem semantischen Schluss sprechen.

Pawlik hat beziiglich der konkludenten Tauschung u.a. das folgende Ver-
stindnis vorgeschlagen. Seiner Auffassung nach sind »[d]ie iiblichen Fille
konkludenter T4duschungen (...) dadurch gekennzeichnet, dafl die Erklarung des
Taters unvollstindig ist und vom Adressaten anhand der »Verkehrsanschauungs
um gewisse geschaftstypische Zusatzannahmen - etwa: der Tater sei als Ver-
kéaufer verfiigungsbefugt, als Kunde zahlungsfihig und zahlungswillig etc. -
erginzt werden mufl«.'”® Abgesehen von der problematischen Referenz auf die
»Verkehrsanschauung« als Beurteilungselement im Rahmen der konkludenten
Téauschung beim Betrug"® sowie auf die Erginzung der Erkldrung seitens des
Adressaten,'””’ ist die konkludente unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante
Tatsachen genauso »vollstindig« wie eine ausdriickliche. Der Unterschied zwi-
schen beiden Tauschungshandlungen liegt nicht in der Unvollstindigkeit der
ersten und in der Vollstindigkeit der letzten, sondern vielmehr im Bediirfnis
bzw. Nichtbediirfnis eines (semantischen) Schlusses, damit eine unwahre Be-
hauptung vorliegt.

Die Begriffsbildung der konkludenten Tduschung als semantischer Schluss
macht geltend, dass die schliissige Tduschung nicht auf eine »blanke Zweck-

1271 1272

konstruktion« bzw. auf »Fiktionenc, auf »willkiirliche Konstruktio-

1268 Pawlik, StV 2003, S. 297 (S. 299). Hoffmann verbindet ebenso eine konkludente Tduschung
mit dem Begriff der unvollstindigen Angaben (vgl. GA 2003, S. 610 [S. 611 f.]). Siehe auch
Bockelmann, BT 1, S. 67 (»unvollstindige Erklirungen«); ders., E. Schmidt-FS, 1961,
S. 437; Tiedemann, Lackner-FS, 1987, S. 737 (S. 743 {.); mit Nuancen ders., Klug-FS, 1983,
Bd. II, S. 405 (S. 407). Ferner Tonnies, Die Ausdehnung, S. 39, die die konkludente T4u-
schung als »Abgeben richtiger und Vorenthalten vollstindiger Information« (Hervorhe-
bung der Verfasserin) beschreibt.

1269 Vgl. hierzu niher oben in Abschnitt 10.2.

1270 Bei Pawlik, StV 2003, S. 297 (S. 299) ist nicht klar, wie die »Ergdnzung der Erklarung«
seitens des Adressaten erfolgen soll.

1271 Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 101), mit Bezug auf den aktuellen Stand der Dogmatik der
schliissigen Tduschung.

1272 Siehe Frisch, Jakobs-FS, 2007, S.97 (S. 101, S. 122); ders., Herzberg-FS, 2008, S. 729
(S. 741); Gauger, Die Dogmatik, S. 166; Heghmanns, ZJS 2009, S. 706 (S. 708); Krack, ZIS
2007, S. 103 (S. 106); Pawlik, Betrug, S. 97; mit Nachdruck Triig/Habetha, JZ 2007, S. 878
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1273 1274

n[en]«, “”” auf eine »widerspriichliche Kasuistik«'“"* oder auf die »Heranziehung
von Wertungen«'?”* hinauslaufe. Im Gegenteil, die konkludente Tauschung stiitzt
sich auf die Bedeutung des infrage stehenden kommunikativen Aktes. Die Se-
mantik des Aktes ist Anfang und Ende des fraglichen Schlusses:'”’”® Nur das, was
der intersubjektiv erkennbaren Bedeutung'*”’
entspricht, kann schliissig mitbehauptet werden.'”’® Die Aussage, dass die
konkludente Tduschung eine Fiktion ist, stellt gleichsam eine Verkennung der
Semantik des fraglichen kommunikativen Aktes dar.

Der Umstand, dass die konkludente Tduschung auf der Bedeutung des frag-
lichen kommunikativen Aktes beruht, ermoglicht eine Unterscheidung zwi-

eines kommunikativen Aktes

schen der schliissigen Tauschung beim Betrug und der zivilrechtlichen Kon-
zeption der konkludenten Handlung im weiteren Sinne.'””” Im Hinblick auf den
Zweck des Zivilrechts kann man in seinen Rahmen eine sozusagen »lockere«
Konstruktion bilden, die die AuBerung des Willens (bei der konkludenten
Willenserkldrung) bzw. den Vollzug einer unwahren Behauptung im Rahmen

(S. 880 £.). Ferner von Cleric, Betrug, S. 21: »Dafd nun derjenige, der einen Vertrag eingeht,
schon durch diese Tatsache allein Erfiillungsabsicht und Erfiillungsméglichkeit >vor-
spiegeltcoder gar auf diese Weise den Irrtum beim Getduschten hervorruft, ist nichts mehr
und nichts weniger als eine Fiktion«. Zustimmend Reese, Tduschung, S. 74. Nach dem hier
vertretenen Verstindnis ist die konkludente Tdauschung keine Fiktion (so auch Kind-
hduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 [S. 586]), wenn sie sich auf prézise Kriterien stiitzt.

1273 BGHSt 16, S. 120 (S. 121), mit Bezug auf die sog. »Spétwette«. Ebenso Weber, Sportwette,
S. 39 (8. 59). Siehe auch SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 38.

1274 Vgl. Kutzner, ]JZ 2006, S. 712 (S. 714). Siehe auch mit mehr oder weniger Nuancen Cherkeh,
Betrug, S. 69; Hennings, Teleologische Reduktion, S. 96; SK/Hoyer, § 263 Rn. 30; Volk, JuS
1981, S. 880 (S. 881); Wittig, Das tatbestandsméssige Verhalten, S. 3, S. 298. Maaf$ spricht
lediglich von einer »Fiille (kasuistischer) Einzelfallentscheidungen« (GA 1984, S. 264
[S. 266]). Ahnlich Ténnies, Die Ausdehnung, S. 17 (»Kasuistik«).

1275 Hartmann/Niehaus, JA 2006, S. 432 (S. 433), mit Bezug auf das Verstindnis des Rechts-
verkehrs.

1276 Die Definition der konkludenten T4duschung als semantischer Schluss stellt sich in diesem
Sinne als eine restriktive These dar. Sie stiitzt sich auf einen prézisen Anhaltspunkt -
ndmlich die Bedeutung des fraglichen kommunikativen Aktes — und schlief3t als Fall der
konkludenten T4uschung diejenigen unwahren Behauptungen iiber betrugsrelevante
Tatsachen aus, die nicht aus der Semantik des Aktes gezogen werden kénnen.

1277 Bei der konkludenten Tduschung geht es nicht darum, was der Titer kommunizieren will,
sondern darum, welche Behauptungen aufgrund der Bedeutung des infrage stehenden
kommunikativen Aktes semantisch »erschliefSbar« sind. Fiir w. N. beziiglich dieser Pro-
blematik im Lichte des Falls der Versendung rechnungsiahnlicher Angebotsschreiben vgl.
Teil 5, Abschnitt 16.6.

1278 Deshalb unzutreffend SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 36: »Je weniger eindeutig und je un-
vollstindiger die Erklarung ist, und je mehr man deshalb auf die Verkehrsanschauung
rekurrieren muss, um den Erklarungsgehalt der Aussage des Téters zu ermitteln, desto
eher liegt eine konkludente Tduschung vor«. Fiir eine kritische Beurteilung der An-
schauung des Verkehrs als Kriterium der konkludenten Tduschung vgl. oben Ab-
schnitt 10.2.

1279 Vgl. hierzu Abschnitt 8.
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der Abgabe einer Willenserklirung (bei der arglistigen Tduschung) als kon-
kludent versteht, weil die Verkehrsauffassung bzw. -anschauung, das Prinzip von
Treu und Glauben usw. so etwas erméglichen.'”® Im Strafrecht hingegen muss
mit Riicksicht auf seinen Zweck sowie auf seine schwerwiegenden Folgen fiir den
Betroffenen die Begriffsbildung der schliissigen Tduschung beim Betrug viel
préziser sein und darf sich nicht auf Begriffe wie die Verkehrsauffassung bzw.
-anschauung, das Treu-und-Glauben-Prinzip usw. stiitzen, deren Bedeutung,
Grenzen und Anwendungsbereich nicht geniigend klar oder bestimmt sind.

10.9.2 Die konkludente Tauschung als indirekte unwahre
Informationsbehauptung

Genau deshalb, weil die konkludente T4duschung einen semantischen Schluss
benotigt, ist sie keine direkte, sondern eine indirekte bzw. mittelbare'™
Behauptung'?®
schung erfolgt die unwahre Behauptung des fraglichen betrugsrelevanten
kommunikativen Inhalts nicht unmittelbar, sondern in indirekter Weise, mit
Rekurs auf ein semantisches Schlussverfahren. In dhnlicher Weise kann man

unwahre
iiber betrugsrelevante Tatsachen. Bei der konkludenten T&u-

ebenso sagen, dass die ausdriickliche Tauschung eine »explizite«, wiahrend die

1280 Ein Teil der zivilrechtlichen Lehre konstruiert eine konkludente Willenserklarung ledig-
lich auf der Basis einer Handlung mit Erklarungswert, von der aus er auf einen bestimmten
(Geschifts-)Willen schliefSt. Hierzu Abschnitt 9.1.2.2. Die Betrachtung von Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte ist jedoch bei der Auslegung einer Willens-
erklairung unabdingbar. Fiir das Treu-und-Glauben-Prinzip als Kriterium der konklu-
denten T4duschung vgl. Abschnitt 10.5.1.

1281 Vgl. Baumann, JZ 1957, S. 367 (S. 368), der bei der konkludenten Tauschung zutreffend
von einer Tauschung durch »mittelbares Tun« spricht. Siehe auch BGH, NStZ 2009, S. 506
(S. 507 Rn. 15: »Zwar enthalten die an die Eigentiimer gerichteten Schreiben unmittelbar
keine falsche Tatsachenbehauptung. In der Rechtsprechung ist jedoch anerkannt, dass
eine Tduschung i.S.d. § 263 I StGB auch konkludent erfolgen kann« [Hervorhebung der
Verfasserin]). Ahnlich Burchardt, Tauschung, S. 8, mit Bezug auf den Kreditbetrug.

1282 Es ist falsch zu suggerieren, dass die ausdriickliche Tduschung eine unwahre Behauptung
und die konkludente Tduschung ein »sonstiges Verhalten, das einen bestimmten Erkld-
rungswert hat und der Irrefilhrung anderer dient« ist (Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 493
[Hervorhebung der Verfasserin]. Ahnlich Best, GA 2003, S. 157 [S. 161] und Oldigs,
Submissionsabsprachen, S. 60 f., anders jedoch ebd., S. 61 [»konkludente Behauptung«].
Ferner BGHSt 51, S. 165 [Rn. 19], wonach die ausdriickliche Tauschung einer bewusst
unwahren Behauptung entspricht, wihrend die konkludente Tduschung ein »durch irre-
fithrendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als stillschweigende Erkldrung zu
verstehen ist« darstellt). Sowohl die ausdriickliche als auch die schliissige Tauschung sind
assertive Akte, bei welchen sich der Téter (wahrheitswidrig) darauf festlegt, dass etwas der
Fall ist, dass also die zum Ausdruck gebrachte Proposition wahr ist. Der Anspruch auf
Wahrheit, den jeder assertiver Sprechakt impliziert, ist fiir die (aktive) Tduschung kon-
stitutiv. Hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3.
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konkludente eine »implizite«'** Tduschungshandlung ist. Die schliissige Téu-
schung ist eine semantisch implizierte unwahre Behauptung iiber betrugsrele-
vante Tatsachen."”*

Ein wichtiger Teil der zivilrechtlichen Lehre bestimmt eine konkludente
Willenserklirung ebenfalls als eine indirekte Aulerung des Willens.'?® In dieser
Hinsicht ist die vorliegende Begriffsbildung der schliissigen Tduschung mit der
Konstruktion der schliissigen Willenserklarung identisch. Abgesehen von dem
indirekten Charakter der Auferung des Willens (bei der konkludenten Wil-
lenserkldrung) und von dem indirekten Charakter des unwahren Behauptens
(bei der konkludenten Téduschung beim Betrug) unterscheiden sich beide
Konstruktionen jedoch grundsitzlich in ihrer Begriindung und ihrem Umfang.
Wihrend die schliissige Willenserkldrung auf der Auffassung bzw. Anschauung
des Verkehrs, auf der Anwendung des Treu-und-Glauben-Prinzips usw. beruht,
stiitzt sich die schliissige Tduschung beim Betrug auf die Bedeutung des frag-
lichen kommunikativen Aktes. Die schliissige Willenserkldrung umfasst alles,
was die Auffassung bzw. Anschauung des Verkehrs als konkludent geduflert
versteht bzw. alles, was sich nach der Anwendung des Treu-und-Glauben-
Prinzips als konkludent geduflert darstellt. Im Gegensatz dazu dehnt sich die
schliissige Tduschung beim Betrug nur auf die Semantik des fraglichen kom-
munikativen Aktes aus. Wahrend bei der schliissigen Tduschung beim Betrug
von semantischen Implikationen die Rede ist, handelt es sich bei den zivil-
rechtlichen schliissigen Handlungen im weiteren Sinne um vom Verkehr, von
Treu und Glauben usw. beeinflusste Implikationen.'**

Die konkludente Tduschung ist - wie die ausdriickliche Tduschung - eine
aktive Tduschungshandlung.'” Ausdriickliche und konkludente Tiuschung
unterscheiden sich nur in der Weise, wie beide Tduschungsmodalititen wahr-
heitswidrig einen Inhalt vermitteln. Die ausdriickliche Tduschung setzt die

unwahre direkte Kommunikation eines betrugsrelevanten Inhalts voraus.”*

1283 Spickhoff/Schuhr, § 263 Rn. 14. Siehe auch Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20
Rn. 37.

1284 Fiir den Begriff der betrugsrelevanten Tatsachen vgl. ndher Teil 1, Abschnitt 2.3.

1285 Vgl. hierzu niher oben in Abschnitt 9.1.2.2 a. E.

1286 Die Implikationen, die bei den konkludenten Handlungen im weiteren Sinne stattfinden
(hierzu Abschnitt 8), dhneln weithin den sog. »Konversationsimplikaturen«, »Kontext-
Implikationen« und dhnlichen Begriffen. Hierzu Abschnitt 10.8.

1287 Vgl. hierzu BGHSt 51, S. 165 (Rn. 26 f.), wie auch die herrschende Lehre und etwa Blei, BT,
S. 223 f.; Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 12, Rn. 14/15; Hartmann/Niehaus, JA 2006,
S. 432; Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 194f.); Lackner/Kiihl, § 263 Rn.7;
Naucke, Betrug, S. 214; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 43; Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15
Rn. 11; Seibert, Garantenpflichten, S. 348, S.355; Triffterer, JuS 1971, S. 181 (S. 182);
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 498 1. V.m. Rn. 503.

1288 In dhnlicher Weise Krack, List, S. 87 (»Eine ausdriickliche Tauschungserklarung liegt [...]
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Beispielsweise ist die schriftliche unwahre Behauptung der Zahlungsfihigkeit
eine ausdriickliche Tduschung. Aber auch die unwahre Antwort durch Hoch-
heben des Daumens nach der Frage: »Sind Sie zahlungsfihig?«.'”*'*" Wie
Schmidhduser zutreffend betont, ersetzen Gesten wie ein Kopfnicken oder das
Zeigen mit dem Finger die (gesprochenen oder geschriebenen) Worte, die
normalerweise bei einer ausdriicklichen (unwahren) Behauptung verwendet
werden'”" und sind demzufolge Erscheinungsformen von ausdriicklichen Be-
hauptungen.'?” Die konkludente Tduschung hingegen setzt die unwahre indi-
rekte Kommunikation eines betrugsrelevanten Inhalts voraus."”” Z. B. ist die
Auflerung an der Kasse: »Ich mochte diese Uhr kaufen« oder das blofSe Legen
dieser Uhr auf den Kassentresen, wenn der Kiufer nicht zahlungsfihig ist, in
beiden Fillen eine konkludente Tduschung.'””* Deshalb ist es ungenau zu sagen,
dass die konkludente Tduschung eine Information ist, »die mittelbar aus dem
ausdriicklich formulierten Inhalt einer Tatsachenbehauptung erschlossen
wird«."””> Was hingegen richtig ist, ist zu sagen, dass der Titer im Rahmen seiner

vor, wenn sich die kommunikativ vermittelte Information direkt auf die Tatsache bezieht,
tiber die das Opfer irrt« [Hervorhebung der Verfasserin]).

1289 Vgl. Krack, List, S. 87 (ausdriickliche Behauptung der Zahlungsfahigkeit durch Kopfnicken).

1290 Die Antwort »Ja« besagt dasselbe wie ein Behauptungssatz (vgl. hierzu Teil 1, Ab-
schnitt 2.3) und sie ist ausdriicklich, sowohl wenn man sie durch Wort und Schrift als auch
wenn man sie durch Gesten o. A. kommuniziert, solange der unwahre kommunikative
Inhalt direkt geduflert wird.

1291 Vgl. Schmidhduser, BT, 11/10.

1292 Soim Ergebnis Samson, JA 1978, S. 468 (S. 472) und Tonnies, Die Ausdehnung, S. 36. Siehe
auch Miiller-Gugenberger/Bieneck/Hebenstreit, § 47 Rn. 15.

1293 Siehe Krack, List, S. 87 (»Die Fehlvorstellung des Opfers ergibt sich nicht schon aus der
Wahrnehmung einer Fehlinformation des Téters, sondern erst indirekt aus einer durch die
Informationsiibermittlung ausgelsten Assoziation« [Hervorhebung der Verfasserin]).

1294 Deshalb wiire es falsch, einen solchen Fall als Tduschung durch Unterlassen zu betrachten,
nur weil der Téter gar nichts - zumindest durch Wort oder Schrift - sagt. Wenn Kind-
hduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 195) sagen, dass der Schwerpunkt der schliissigen
Tduschung »in dem unausgesprochenen Teil der Erklarung« liegt, muss der Begriff »Er-
klirung« im weiteren Sinne interpretiert werden, sodass in dem blofien Vorzeigen von
Waren an der Kasse auch eine Erklirung zu sehen ist. Versteht man die konkludente
Tauschung als einen semantischen Schluss, dann ist es ohne Belang, ob gewisse Teile der
konkreten kommunikativen Interaktion zwischen Sprecher und Hoérer ausgesprochen
oder unausgesprochen sind. Fiir die Tduschung durch Unterlassen beim Betrug vgl. Teil 2
und insbesondere Teil 4.

1295 Kindhduser, BT II, § 27 Rn. 14 (Hervorhebung der Verfasserin). Damit diese Behauptung
nicht zu Missverstdndnissen fiihrt, sollte man die Dichotomie ausdriicklich gesprochener/
geschriebener Erklarungsmittel bzw. konkludent nichtgesprochener/nichtgeschriebener
Erklarungsmittel ablehnen und stattdessen ausdriicklich als direkt bzw. unmittelbar und
konkludent als indirekt bzw. mittelbar definieren. So wére das genannte Beispiel doch ein
Fall, in dem die konkludente Tduschung aus einem ausdriicklich formulierten » Vorzeigen
einer Ware an der Kasse« geschlossen wird. Fiir die Anwendung dieses Verstindnisses im
Rahmen der (konkludenten) Willenserklirung beim Zivilrecht vgl. oben in Ab-
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schliissigen unwahren Behauptung {iber betrugsrelevante Tatsachen stets ir-
gendeine kommunikative Handlung durchgefiihrt hat: Er hat Speisen oder ein
Zimmer bestellt, er hat eine Wette abgeschlossen, er hat rechnungsihnliche
Angebotsschreiben gesendet usw. Aber die genannten Handlungen haben nicht
mit der Begriffsbildung der konkludenten Tauschung zu tun.'” Deshalb ist auch
der aktive oder passive Charakter dieser Verhaltensweisen fiir die Bestimmung
der schliissigen Tauschung ohne Belang. Wenn andererseits die konkludente
Tduschung die unwahre indirekte Kommunikation eines betrugsrelevanten In-
halts voraussetzt, dann ist es ebenfalls falsch, wenn nicht sogar normtheoretisch
verfehlt, von »Aufklirungspflichten«® im Bereich der konkludenten Tiu-
schung zu sprechen.

Wenn sowohl die ausdriickliche als auch die konkludente Tduschung die
unwahre Behauptung eines betrugsrelevanten Inhalts voraussetzen, gleichgiiltig
durch welche kommunikativen Mittel dies erfolgt,”® dann ist es falsch, die
konkludente Tduschung als einen Fall »auf halbem Wege« zwischen einer aus-
driicklichen Tduschung und einer Tduschung durch Unterlassen zu betrach-
ten."”” Die Tauschung durch Unterlassen hat mit der konkludenten Tduschung
die gleichen Elemente gemeinsam, welche sie auch mit der ausdriicklichen
Tauschung teilt, ndmlich dass sie alle Tduschungen sind und dass sie sich alle auf
betrugsrelevante Tatsachen beziehen miissen. Im Gegensatz zur Tauschung
durch Unterlassen ist die konkludente Tduschung - wie die ausdriickliche - eine
positive bzw. aktive Tauschungshandlung,”® die stets eine (indirekte) unwahre

schnitt 9.1.2.2, das allerdings auch Anwendung bei der konkludenten Tauschung beim
Betrug findet.

1296 In dieser Hinsicht hat Tonnies recht, wenn sie sagt: »Das Sprechen der Worte: »Bitte
bringen Sie mir eine Flasche Sekt« ist kein Vorspiegeln von Tatsachen« (Die Ausdehnung,
S.24). Um von einer solchen Handlung auf eine unwahre Behauptung schlieffen zu kon-
nen, muss man auf ihre Semantik achten.

1297 Vgl. hierzu Teil 4, Abschnitt 13.

1298 Dies wird ebenso zutreffend von Tonnies, Die Ausdehnung, S. 36, anerkannt: »Es kommt nicht
darauf an, welche Art von Zeichen abgegeben wird. Insofern ist es unrichtig, schliissige
Handlungen als nichtwortliche Erklarungen zu bezeichnenc. Fiir die Strafbarkeit nach § 263
StGB im Falle der Anwendung von Informationstechnologie beim Vollzug der Tauschung vgl.
Gercke/Brunst, Praxishandbuch Internetstrafrecht, Rn. 198. Siehe auch Marberth-Kubicki,
Computer- und Internetstrafrecht, Rn. 188. Fiir die ausdriickliche Tauschung durch E-Mail,
Fax, Telefon usw. vgl. auch SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 35.

1299 So jedoch Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 39 und Petropoulos, Betrugstat-
bestand, S. 96. Ahnlich Ranft, JA 1984, S. 723 (S. 724). Siehe auch Teil 4, Abschnitt 11.
Allein diese Konfusion seitens der strafrechtlichen Lehre bestitigt, dass die Begriffsbil-
dung der konkludenten Tduschung nicht nur einen dogmatischen Wert hat. Sie muss
grundsitzlich die schliissige Mitteilung von Informationen beschreiben und durch diese
Weise ein klares Abgrenzungskriterium zwischen der konkludenten Tduschung und der
Tauschung durch Unterlassen schaffen.

1300 Deshalb ungenau Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 40, wenn sie sagen:
»Schliissiges Handeln ist als positives Tun anzusehen« (Hervorhebung der Verfasserin), da
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Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen darstellt. Dariiber hinaus ist es
fragwiirdig, eine Auslegung der Tauschungshandlung durch »Weglegen« zu
betreiben, nimlich zunichst ob eine ausdriickliche,’*” sodann ob eine kon-
kludente"” und zuletzt ob eine Tauschung durch Unterlassen begangen worden
ist.”® Die richtige Beurteilung des Normwiderspruchs setzt hingegen die
Analyse der fraglichen Normen voraus, unter welche eine Tduschung subsu-
miert werden kann.”” Im Falle des Betrugs muss festgestellt werden, ob der
Tater mit seinem Verhalten eine verbotene Handlung (also die unwahre Be-
hauptung betrugsrelevanter Informationen bei der aktiven Tauschung) vollzo-
gen oder eine gebotene Handlung (also die wahre Behauptung betrugsrelevanter
Informationen, die gegeben sein sollten bei der Tduschung durch Unterlassen)

pflichtwidrig unterlassen hat."”

10.10 Ergebnis

Der vorstehende Teil der Arbeit hat gezeigt, dass sich die aktuelle strafrechtliche
Bestimmung der konkludenten Tduschung beim Betrug auf weiche und mit den
Erfordernissen des Strafrechts unvereinbare Kriterien stiitzt. Viele von diesen
Kriterien sind ersichtlich vom Zivilrecht geprégt, wie beispielsweise das Krite-
rium des Erklirungswerts nach der Verkehrsauffassung,” das der Regeln,

schliissiges Handeln positives Tun ist. Ein Teil der strafrechtlichen Lehre erweckt den
Eindruck, dass die konkludente Tduschung streng genommen eine Tduschung durch
Unterlassen ist, die als aktive Tduschung betrachtet wird, um das Erfordernis der Ga-
rantenstellung nicht erfiillen zu miissen (vgl. wiederum Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT/1, § 41 Rn. 40, nach welchen, dass die konkludente T4uschung als positives Tun an-
zusehen sei, als wichtige Konsequenz habe, »daf} die Betrugsbegehung auf diesem Wege
nicht das Bestehen einer Garantenstellung voraussetzt« [Hervorhebung der Verfasserin]).
Eine solche normtheoretisch diskutable Konzeption der T4duschungsmodalititen er-
scheint unnétig, wenn man die schliissige Tduschung als eine (indirekte) Mitteilung von
Informationen erfasst.

1301 Vgl. Schneider, StV 2004, S. 537. Relativierend LK/Lackner, § 263 Rn. 22: »[Es] empfiehlt
(...) sich (...) immer zuerst nach einem ausdriicklichen Vorspiegeln (...) zu fragen«
(Hervorhebung der Verfasserin).

1302 Vgl. Joecks, StGB, § 263 Rn. 29: Die konkludente Tduschung ist zu priifen, »wenn es keine
ausdriicklichen unwahren Angaben des Titers gibt«. Ebenso SSW-StGB/Satzger, § 263
Rn. 37: »Liegt keine ausdriickliche Tduschung vor, so ist vorrangig — bevor das unsichere
Terrain einer Tduschung durch Unterlassen (...) beschritten wird - eine T4duschung durch
eine konkludente Erklirung zu priifen«.

1303 Sojedoch Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1,$ 41 Rn. 40. Siehe auch AnwK-StGB/Gaede,
§ 263 Rn. 37.

1304 Fir die Subsumtion der Tauschungshandlung unter die Betrugsnorm vgl. Ab-
schnitt 10.3.2.3.

1305 Hierzu niher Teil 4.

1306 Dazu Abschnitt 10.1 und 10.2.
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Konventionen oder Verkehrssitten” und insbesondere das Kriterium des Treu-

und-Glauben-Prinzips.”*® All diese Kriterien erweisen sich als ungeeignet, um
die prazisen Konturen einer strafrechtlichen Handlung wie die der konkludenten
Tauschung beim Betrug, zu definieren. Zudem stiitzt sich die aktuelle Dogmatik
der konkludenten Tduschung auf fremde Kriterien, wie die eben genannten, die
die kommunikative Interaktion zwischen den Parteien und demzufolge die
Definition des Betrugs als Kommunikationsdelikt"* iibersehen. Hiervon aus-
gehend, wurde der Begriff der konkludenten Tduschung im Lichte der Bedeu-
tung des infrage stehenden kommunikativen Aktes, der zwischen den Parteien
stattfindet, bestimmt. Dabei wurde festgestellt, dass die konkludente Tauschung
stets ein Schlussverfahren benoétigt. Da der Getiduschte die unwahre Behauptung
des Titers auf der Basis der Bedeutung des infrage stehenden kommunikativen
Aktes herleitet, kann von einem semantischen Schluss die Rede sein.””'® Da
dariiber hinaus die Aulerung der konkludenten Tduschung in mittelbarer Weise
erfolgt, kann man von einer indirekten unwahren (betrugsrelevanten) Tatsa-
chenbehauptung sprechen.”"’ Bei dieser Begriffsbildung der konkludenten
Tauschung sind die angewendeten sprachlichen Mittel, namlich Schrift, Wort,
Gesten usw. ohne Bedeutung."”’"

1307 Vgl. Abschnitt 10.4.

1308 Vgl. Abschnitt 10.5.

1309 Vgl. w. N. hierzu in Teil 1, Abschnitt 1.
1310 Siehe Abschnitt 10.9.1.

1311 Vgl. in dieser Hinsicht Abschnitt 10.9.2.
1312 Vgl. Abschnitt 10.9.2.
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Teil 4: Die Tauschung durch Tun und die Tauschung durch
Unterlassen beim Betrug

11 Die Mitteilung einer betrugsrelevanten Information als
Gegenstand der Tauschung beim Betrug'*"

Beim Betrugstatbestand muss das Verhalten des Taters Tréiger einer Information
sein.””’* Dabei kann dieses Verhalten sowohl aktiv als auch passiv erfolgen. So-
lange durch das Verhalten des Téters wahrheitswidrig (betrugsrelevante) In-
formationen mitgeteilt werden, ist es ohne Belang, ob dies durch eine aktive
ausdriickliche oder durch eine aktive konkludente Tduschung geschieht."'*"*'¢

1313 Der Begriff der Mitteilung wird hier in einem weiteren Sinne verwendet und deutet nicht
den konkreten Sprechakt, den der Titer bei einer aktiven (ausdriicklichen bzw. konklu-
denten) Tauschung vornehmen muss, nimlich eine (unwahre) Behauptung, an. Im All-
gemeinen kann der Begriff der Mitteilung nur als Tduschung verstanden werden, wenn er
im Sinne einer Behauptung angewendet wird (vgl. hierzu ndher Teil 1, Abschnitt 2.3).
»Mitteilung« bezieht sich hier auf das Geben betrugsrelevanter Informationen und nicht
auf die Rolle, die die konkrete Auﬂerung des Titers spielt (fiir die illokutiondre Rolle, die
ein Sprechakt spielen kann vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1 und passim). Bei der Begriffsbildung
der Tduschung sind die Begriffe der unwahren Behauptung und der Informationsmittei-
lung komplementdr. Anders jedoch Tonnies, Die Ausdehnung, S. 37, wonach bei der
(positiven) Tduschung »nicht von Aussagen des Tiéters die Rede sein [soll], sondern statt
dessen ein allgemeinerer Begriff verwendet [wird]: der der Information« (Hervorhebung
der Verfasserin).

1314 So NK/Kindhdiuser, § 263 Rn. 106. Siehe auch Tonnies, Die Ausdehnung, S. 37.

1315 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 116: »Da in der alltdglichen Kommunikation auf die Wi-
derspruchslosigkeit von Sprechhandlungen nicht weniger vertraut wird als auf die
Wahrheit ausdriicklicher Auferungen, sind konkludente Tduschungen iiber die Impli-
kationen von Sprechhandlungen gleichermaflen zum Auslosen von Fehlvorstellungen
geeignet wie ausdriickliche Irrefilhrungen«. Siehe auch Rengier, BT I, § 13 Rn. 8: »Eine
genaue Abgrenzung zwischen den Formen des ausdriicklichen und konkludenten
(schliissigen) Tuns ist oft nicht moglich, aber auch nicht erforderlich, weil beide Formen
gleichwertiges aktives Tun beinhalten«; Maaf, GA 1984, S. 264 (S. 265); Samson, JA 1978,
S. 469 (S. 472); SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 36; Tonnies, Die Ausdehnung, S. 16. Nach
der hier vertretenen Meinung ist jedoch die Abgrenzung zwischen einer aktiven aus-
driicklichen und einer aktiven konkludenten T4uschung mdglich und empfehlenswert.
Siehe hierzu nichste Fn.
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Hat der Titer hingegen keine Information gegeben,”" so muss festgestellt

werden, ob er - auf der Basis einer Garantenstellung - betrugsrelevante Infor-
mationen hitte geben sollen."”'®"*"” Daraus ergibt sich, dass sowohl eine aktive
Tauschung als auch eine Tauschung durch Unterlassen beim Betrug die Mit-
teilung betrugsrelevanter Informationen als Gegenstand hat. Auf einer seman-
tischen Ebene"” setzt die aktive (ausdriickliche bzw. konkludente) Tduschung

1316 Die Trennung zwischen einer (aktiven) ausdriicklichen und einer (aktiven) konkludenten
sowie zwischen einer aktiven Tduschung und einer T4uschung durch Unterlassen fallt
jedoch besonders ins Gewicht, wenn man bedenkt, dass viele Autoren von einer diffusen
bzw. gar keiner Grenze zwischen einer aktiven konkludenten Tduschung und einer Tédu-
schung durch Unterlassen ausgehen. Vgl. in dieser Hinsicht Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT/1, § 41 Rn. 39 (»Das Vorspiegeln durch schliissige Handlung steht auf der Grenze
zwischen ausdriicklicher Vorspiegelung und dem Vorspiegeln durch Unterlassen«).
Ebenso Petropoulos, Betrugstatbestand, S. 96. Irrefithrend Ranft, JA 1984, S. 723 (S. 724:
»[D]as konkludente Verhalten [hat] oft grole Ahnlichkeit mit einem Unterlassen [...],
[ist] von diesem auch gelegentlich schwer abzugrenzen [...], fiir das wirkliche Unterlassen
[ist] aber eben tatbestandlich eine [...] Garantenstellung erforderlich« [Hervorhebung der
Verfasserin]). Ranft suggeriert, dass die konkludente Tauschung etwas wie ein Unterlassen
ist, jedoch keine wirkliche Unterlassung). Weitergehend Pawlik, Lampe-FS, 2003, S. 689
(S. 694: »[D]ie sogenannte Tduschung durch Unterlassen [unterscheidet] sich in syste-
matischer Hinsicht nicht von der sogenannten konkludenten Tduschung [...]: Tauschen
kann nur, wer fiir ein bestimmtes unerlaubtes Irrtumsrisiko seines Partners zustindig
ist«). Vgl. auch ebd., S. 696.

1317 Unter »keine Information« versteht man sowohl iiberhaupt keine Information als auch
diejenige betrugsrelevante Information, die gegeben sein sollte.

1318 Vgl. in dieser Hinsicht nur HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 17, siehe auch NK/Kindhduser, § 263
Rn. 146 a. E. Fiir die Garantenstellungen vgl. naher unten in Abschnitt 12.1.

1319 Diese Feststellung ist maf3geblich, wenn man bedenkt, dass man eine aktive Tduschung
sprachlich stets zu einer Tauschung durch Unterlassen umformulieren kann (hierzu
Birnbacher, Tun und Unterlassen, S. 28 ff.), ndmlich zur Handlung, die Wahrheit zu ver-
schweigen (vgl. Seibert, Garantenpflichten, S. 349. Ahnlich Cherkeh, Betrug, S. 67). Da der
Tater eines Betrugs sowohl bei einer aktiven T4uschung als auch bei einer Tduschung
durch Unterlassen in einem gewissen Sinne die Wahrheit verschweigt, muss man die
Tauschungshandlung im objektiv-deskriptiven Sinne von ihrem Erfolg unterscheiden. In
dieser Hinsicht kann man das Verschweigen der Wahrheit als Erfolg einer Tduschungs-
handlung betrachten, die sowohl aktiv als auch passiv stattfinden kann.

1320 Die Schwierigkeit, eine aktive Tauschung von einer Tduschung durch Unterlassen zu
unterscheiden, besteht nicht auf der Ebene der Semantik, sondern auf der Ebene der
Pragmatik. Das Gleiche wurde bei der Unterscheidung zwischen einer Behauptung iiber
Tatsachen und einem Werturteil tiber Tatsachen klargestellt (vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3).
Was eine Behauptung bzw. was ein Werturteil bedeutet, muss von der Frage unterschieden
werden, ob eine konkrete Handlung eine Behauptung bzw. ein Werturteil ist. In &hnlicher
Weise muss die Frage, was eine aktive (ausdriickliche oder konkludente) Tduschung bzw.
was eine Tauschung durch Unterlassen bedeutet, von der Frage unterschieden werden, ob
eine konkrete Tduschungshandlung eine aktive Tduschung bzw. eine Tduschung durch
Unterlassen ist. Die erste Frage benotigt ein Auslegungsverfahren fiir ihre Losung (hierzu
Teil 3, Abschnitt 10.3.2.1 und 10.3.2.2), die zweite Frage 16st sich hingegen durch Sub-
sumtion (vgl. Teil 3, Abschnitt 10.3.2.3).


http://www.v-r.de/de

Die Mitteilung einer betrugsrelevanten Information 207

immer den Vollzug einer (direkten bzw. indirekten'*”

tung"*?* iiber (betrugsrelevante) Tatsachen voraus; hingegen ist bei der Tdu-
schung durch Unterlassen eine (wahre) Behauptung tiber (betrugsrelevante)
Tatsachen aufzustellen,”” die pflichtwidrig nicht geiuflert wird."”** Die Tiu-
schung durch Unterlassen kann demzufolge als Unterlassung einer Tatsachen-
behauptung dargestellt werden."*”

Es wurde schon festgestellt, dass die aktive Tduschung sich nur auf betrugs-
relevante Informationen beziehen kann, also auf Informationen, die je nach
konkretem Gegenstand der wirtschaftlichen Beziehung zwischen Sprecher und
Horer ersichtlich entscheidungserheblich fiir eine rationale Vermogensverfii-
gung sind."*”® Das Gleiche geschieht bei der Tduschung durch Unterlassen beim
Betrug: Die Garantenpflicht ist nur eine auf (bestimmte) entscheidungsrelevante
Informationen beschrinkte Auskunftspflicht'*”” und keine »Vermdgensbetreu-
ungspflicht«."””® Im Anschluss an Kindhduser »hat der Garant beim Betrug nicht

unwahren) Behaup-

1321 Fiir die konkludente Tduschung als indirekte unwahre Informationsmitteilung vgl. Teil 3,
Abschnitt 10.9.2.

1322 So auch ein grof3er Teil der strafrechtlichen Lehre. Vgl. w. N. hierzu in Teil 1, Abschnitt 2.3.

1323 Vgl. AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 38: Der Tater »muss dazu verpflichtet sein, falschen
Vorstellungen des Opfers iiber vermdgensrelevante Tatsachen durch eine wahre Auflerung
aktiv entgegenzutreten« (Hervorhebung der Verfasserin).

1324 Vgl. mit besonderem Akzent auf der konkludenten Tduschung NK/Kindhduser, § 263
Rn. 111: »Mit der konkludenten Erklirung wird gerade das Gegenteil dessen ausgesagt,
was bei Bestehen einer Aufklarungspflicht geduflert werden miisste«. Dass der Gegenstand
einer T4duschung durch Unterlassen auch die Mitteilung betrugsrelevanter Informationen
ist, kann sich ebenfalls aus Tiedemanns Formulierung ergeben, wenn er sagt, dass im Falle
der Tduschung durch Unterlassen der Betrug auch ein Kommunikationsdelikt ist, »weil
das, was pflichtwidrig unterlassen wird, eine Kommunikation gewesen ware« (LK/Tie-
demann, § 263 Rn. 22). Die Aufkldrungspflicht beim Betrug wird auch mit einer Be-
hauptung tiber betrugsrelevante Tatsachen erfiillt, da nur bei einem solchen Sprechakt ein
Wahrheitsanspruch erhoben wird (vgl. hierzu Teil 1, Abschnitt 2.3). Deshalb weniger
genau NK/Kindhduser,§ 263 Rn. 111: »[D]ie Aufkldrungspflicht kann mit jeder geeigneten
Erklarung erfiillt werden«. Dies ist nur richtig insofern die »geeignete Erkldrung« einer
Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen entspricht.

1325 So zutreffend Mitsch, BT 11/1, § 7 Rn. 27.

1326 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3. In dem hier angewendeten Sinne des Begriffs »Information«
existiert kein wichtiger Unterschied zwischen ihm und dem Begriff der »Tatsachen« als
Gegenstand der Tduschung. Deshalb kann man die Betrachtungen aus Teil 1, Abschnitt 2.3
ebenso auf den Begriff der »Information« tibertragen.

1327 Deshalb irrefithrend SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 43, wenn er behauptet: »[D]ie kon-
kludente Tduschung [hat] immer eine bestimmte Tatsache zum Gegenstand, wihrend bei
der Tduschung durch Unterlassen eine umfassende Irrtumsausrdumung zu fordern ist«.

1328 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 149, ferner Rn. 154. Vgl. auch AnwK-StGB/Gaede, § 263
Rn. 38 sowie HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 17 (»[E]ine blole Fiirsorge- und Schadensabw-
endungspflicht hinsichtlich des Opfervermdégens [...] reicht dagegen nicht«) und LK/
Lackner, § 263 Rn. 68. Siehe ebenso Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 19 und SK/Hoyer,
§ 263 Rn. 56.
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fiir den Bestand des Vermogens, sondern nur fiir das Ausbleiben einer irr-
tumsbedingt unfreien Vermégensminderung einzustehen«."””

12 Die Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen beim
Betrug

12.1  Die Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen beim Betrug auf
normtheoretischem und gesetzlichem Niveau

Eine Verhaltensnorm besteht aus zwei Teilen, namlich aus einem deontischen
Operator - »es ist verboten, ...«, »es ist geboten, ...«, »es ist erlaubt, ...« oder »es
ist freigestellt, ...« — und aus der Beschreibung des Norminhalts oder der Ver-
haltensbeschreibung, wie z.B. »... einen anderen Menschen zu toten«.**® Der
Inhalt einer Verhaltensnorm ist demzufolge immer ein Handeln,"’' das entwe-
der nicht vorgenommen werden darf (so bei einem Verbot) oder das vorge-
nommen werden soll (so bei einem Gebot) oder das vorgenommen werden darf
(so bei einer Erlaubnis) oder das gelassen werden darf (so bei einer Freistel-
lung).mz

Die tatbestandliche Beschreibung des Betrugs im StGB beruht auf dem de-
ontischen Operator des Verbots und des Gebots."”* Das Verbot wahrheitswid-

1329 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 149 (Hervorhebung der Verfasserin).

1330 Vogel, Norm und Pflicht, S. 34. Dies entspricht dem sog. »deontologischen Viereck« (ebd.
mit Fn. 40). HruschkalJoerden fiigen allerdings noch andere »supererogatorische« Ver-
haltensweisen hinzu, mittels welchen man ein »deontologisches Sechseck« sowie ein
»deontologisches Zehneck« bilden kann (vgl. ARSP 73/1987, S. 93 ff. Vgl. ebenso hierzu
Hruschka, Blomeyer-GS, 2004, S. 775 ff. und Joerden, Logik, S. 205 {., S. 221 ff.). Siehe auch
beziiglich dieser Problematik Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, § 24
Rn. 22 ff. und Philipps, Normtheorie, S. 281 ff.

1331 Vgl. in dieser Hinsicht Binding, Die Normen, Bd. I, S. 108 und Jakobs, AT, 28/3. Siehe auch
hierzu Griinwald, ZStW 70/1958, S. 412 (S. 416 f.) und Koriath, Grundlagen strafrechtli-
cher Zurechnung, S. 55.

1332 Siehe hierzu Vogel, Norm und Pflicht, S. 34. Fiir die Begriffe »Verbot«, »Gebot«, »Er-
laubnis« und »Freistellung« im Lichte der Rechtstheorie vgl. ebenso Rohl, JA 1999, S. 600
(S. 602).

1333 Vgl. in dhnlicher Weise Maafs, GA 1984, S. 264 (S. 267) und Paringer, Korruption, S. 52.
Dies wird mittelbar von der herrschenden strafrechtlichen Lehre anerkannt, die sowohl
von einer aktiven Tduschung als auch von einer Tauschung durch Unterlassen beim Betrug
ausgeht. So etwa Arzt/ Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 32 ff.i. V.m. Rn. 41 ff.; HK-
GS/Duttge, § 263 Rn. 8 ff. i.V.m. Rn. 17 ff.; Eisele, BT II, Rn. 500 ff. i. V.m. Rn. 508 ff.;
Fischer, StGB, § 263 Rn. 18ff. i.V.m. Rn. 38 ff.; MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 73 ff.
i.V.m. Rn. 135 ff.; SK/Hoyer, § 263 Rn. 27 ff., Rn. 53 ff.; Joecks, StGB, § 263 Rn. 24, Rn. 29,
Rn. 38; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 337, Rn. 337b f., Rn. 346 ff.; Kiiper, BT, S. 287 ff.; Samson,
JA 1978, S. 469 (S. 471 ft.).
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riger Behauptungen iiber betrugsrelevante Tatsachen schliefSt die verbotene
Handlung vom »Handlungsspielraum« des Titers aus."** Das Gebot wahr-
heitsgemifler Behauptungen iiber betrugsrelevante Tatsachen'*** schreibt hin-
gegen die gebotene Handlung vor.'”*

Das Verbot und das Gebot beim Betrugstatbestand sind - wie bei jeder Norm
- nicht expressis verbis aufgefiihrt,"””” sondern stehen sozusagen hinter dem
Tatbestand.”® Die Norm des § 263 StGB sagt nicht aus, dass man (durch Téu-
schung) das Vermégen eines Drittens nicht schadigen darf, sondern dass der, der
einen Dritten (durch Tduschung) in seinem Vermogen schidigt, eine bestimmte
Strafe erhalten wird. Inhalt der Verhaltensnorm ist »... einen anderen Menschen
(durch Tauschung) in seinem Vermogen zu schidigen«. Der deontische Ope-
rator des Verbots beim Betrug liegt in § 263 StGB. Der deontische Operator des
Gebots beim Betrug hingegen liegt in § 263 1. V.m. § 13 StGB."** Insofern gehort
die Tduschung durch Unterlassen beim Betrug zu den unechten Unterlas-
sungsdelikten.'**

§ 263 StGB i. V.m. § 13 StGB verlangt beziiglich des Betrugs, dass der Tiéter
rechtlich dafiir einzustehen hat, dass der tatbestandsméfliige Erfolg nicht ein-
tritt.'”*' Er muss also imstande und Garant sein, dass der Erfolg des Vermo-
gensschadens sich nicht verwirklicht."**” Die traditionelle strafrechtliche Lehre
erkennt als formelle Quellen”** der Garantenstellung das Gesetz, den Vertrag

1334 Siehe aus einer allgemeineren Perspektive Philipps, Der Handlungsspielraum, S. 15. Fer-
ner ders., Normtheorie, S. 281 (S. 282).

1335 Fiir die aktive Tauschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl.
Teil 1, Abschnitt 2.3. Dort wird der Begriff der betrugsrelevanten Tatsachen grundsitzlich
beziiglich einer aktiven Tdauschung entwickelt, seine Konturen sind ebenfalls im Bereich
der T4duschung durch Unterlassen anwendbar.

1336 Vgl. aus einer allgemeineren Perspektive Philipps, Der Handlungsspielraum, S. 15.

1337 Siehe hierzu Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 8 Rn. 8.

1338 Vgl. in dieser Hinsicht Binding, Die Normen, Bd. I, S. 24 f., S. 35ff., S. 45.

1339 Vgl. hierzu Teil 2, Abschnitt 5.2.

1340 Siehe HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 17 m. w. N. Ferner von Cleric, Betrug, S. 76, S. 80 f.; AnwK-
StGB/Gaede, § 263 Rn. 38; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 12; Maurach/Schroeder/Maiwald,
BT/1, § 41 Rn. 49; Samson, JA 1978, S. 469 (S. 471); Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 503 {.
m.w.N.

1341 Vgl. OLG Stuttgart, NStZ 2003, S. 554 (Rn. 5). Ferner Gropp, AT, § 11 Rn. 4 und Krey, AT,
Bd. 2, Rn. 326 (»Unechte Unterlassungsdelikte sind stets Erfolgsdelikte: Der Tater un-
terldsst es entgegen seiner Garantenpflicht, den tatbestandsméfligen Erfolg abzuwen-
den«). Siehe auch beziiglich dieser Problematik Bockelmann, E. Schmidt-FS, 1961, S. 437
(S.440f1.).

1342 Siehe Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 503. Vgl. auch Eisele, BT II, Rn. 508; Fischer, StGB,
§ 263 Rn. 38; Miiller-Gugenberger/Bieneck/Hebenstreit, § 47 Rn. 23. Gegen die Moglich-
keit eines Betrugs durch Unterlassen der Mindermeinung; etwa Griinwald, H. Mayer-FS,
1966, S. 281 (S. 291); H. Mayer, AT, S. 152; Naucke, Betrug, S. 106 ff., S. 214.

1343 Nach MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 137, ist dieser »Riickfall« in die formale Rechts-
pflichtlehre unproblematisch, u.a., weil es grundsitzlich bei den Aufkldrungspflichten
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und die Ingerenz an."** Sie miissen im Rahmen des Betrugs weiter prizisiert**

und im Lichte des Rechtsguts »Vermogen« interpretiert werden."**® Letzten
Endes wird der Tiéter des Betrugs kraft der genannten Garantenstellungen »zur
Abwendung des Erfolges der Vermdgensbeschidigung verpflichtet«.'*

Vor diesem Hintergrund miissen etwa die Offenbarungspflichten, die kraft
Gesetz begriindet werden konnen, »dem Schutz gerade des Vermégens dienen,
welches der Tidter als Garant zu schiitzen oder von welchem er wegen seiner
Uberwachungsposition Schaden abzuwehren verpflichtet ist«.”**® Aufklirungs-
pflichten in diesem Zusammenhang konnen u. a. auf zivilrechtlichen Normen
iiber Vertragsverhiltnissen'** sowie auf 6ffentlichen Regelungen iiber staatli-
chen Leistungen"* beruhen, solange sie dem Schutz des Vermdgens des Opfers
dienen.

Andererseits kann sich eine Garantenstellung aus Vertrag ergeben, »wenn
dieser primir Informations- oder Beratungspflichten zum Gegenstand hat«'**!
und sich »in Vermogensangelegenheiten der eine Vertragspartner in besonderer
Weise dem Sachverstand des anderen anvertraut«."”” Deshalb kann man eine
Garantenstellung auf die Beziehung zwischen dem Rechtsanwalt bzw. Syndikus
und dem von ihm betreuten Unternehmen stiitzen."’> Zudem kann eine Tdu-
schung durch Unterlassen begriindet werden, wenn jemand einen Verlust er-

beim Betrug »nicht um die Fallgruppe der Uberwachung des Verhaltens Dritter und
sonstiger Gefahrenquellen [geht]« und weil beim Betrugstatbestand »meist vertragliche
oder gesetzliche Schuldverhiltnisse mit Vermogensrelevanz in Rede [stehen]«.

1344 Vgl.im Hinblick auf den Betrugstatbestand HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 18 ff.; Maaf, Betrug,
S. 46 ff.; Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 29 ff.; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 51 ff.; Seibert, Ga-
rantenpflichten, S. 25 ff. Anders Frisch, Herzberg-FS, 2008, S. 729 (S. 744 ff.). Fiir eine
materielle Klassifizierung der Garantenstellungen vgl. Pawlik, Betrug, S. 130 ff., S. 140 ff.,
S. 183 ff., S. 194 ff. Siehe auch beziiglich dieser Problematik aus einer allgemeineren
Perspektive Stree, H. Mayer-FS, 1966, S. 145 (S. 146).

1345 Siehe MK-StGB/Hefendehl, $ 263 Rn. 136.

1346 Vgl. in dieser Hinsicht Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 14 Rn. 36 (»Erforderlich ist [...]
eine aus einer Garantenstellung des Téters flielende betrugsspezifische Garantenpflicht,
d.h. eine vermogensbezogene Aufklirungspflicht« [Hervorhebung der Verfasserin]).

1347 LK/Tiedemann, § 263 Rn. 51.

1348 Gossel, BT 2, § 21 Rn. 47.

1349 Siehe NK/Kindhduser, § 263 Rn. 158.

1350 Vgl. Pawlik, Betrug, S. 194 ff. Ferner LK/Tiedemann, § 263 Rn. 51 ff. m.w.N. Siehe auch
beziiglich dieser Problematik OLG Stuttgart, NJW 1986, S. 1767 (S. 1768); OLG Koln, NJW
1979, S. 278; Mohlenbruch, NJW 1988, S. 1894 sowie Bose, StraFo 2004, S. 122 (S. 123).

1351 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 160. Ebenso Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 196).
Siehe auch HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 19; Fischer, StGB, § 263 Rn. 45; AnwK-StGB/Gaede,
§ 263 Rn. 44; Mitsch, BT I1/1,§ 7 Rn. 30. Vgl. néher fiir verschiedene Beispiele Gdssel, BT 2,
§ 21 Rn. 58 ff.

1352 Rengier, BT I, § 13 Rn. 31.

1353 Vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 51.
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leidet oder ihm ein Gewinn entgeht, weil ihn sein Anlageberater nicht rechtzeitig
auf die Risiken bzw. die Gewinnchancen hingewiesen hat."”*

Der blofle Vertragsabschluss sowie die blofle Erfiillung eines Vertrags konnen
i.d.R. keine Aufklirungspflicht begriinden.””® Dariiber hinaus kommen Ga-
rantenstellungen aus vertraglichen Nebenpflichten grundsitzlich nur bei In-
anspruchnahme besonderen'**® bzw. engen'®” Vertrauens und solange die be-
treffenden (au8ervertraglichen) Vertrauensverhaltnisse vermdgensbezogen sind
in Betracht. Dies kommt normalerweise bei langen geschiftlichen Beziehun-
gen"*® »mit der Haupt- oder Nebenverpflichtung, im Zuge dieser Beziehungen
fremde Vermdgensinteressen wahrzunehmen«'* vor, wie etwa zwischen den
Gesellschaftern® bzw. Geschiftspartnern'*® einer Firma.

Die genannten Uberlegungen folgen daraus, dass die Rechtsordnung kein
generelles Gebot enthalt, nach welchem die Parteien eines Rechtsgeschifts alle
ihre Informationsvorteile mitteilen sollen.”**> Wenn jede Tduschungshandlung
im Rahmen einer (aus der Perspektive des Zivilrechts giiltigen oder ungiilti-
gen"®) wirtschaftlichen Beziehung zwischen den Parteien erfolgt,”** kénnen
die Garantenstellungen nicht auf alle moglichen Vertrige bzw. Vertrauensver-
hiltnisse ausgedehnt werden,"® ohne dem genannten Grundsatz zu wider-

1354 Vgl. Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 30.

1355 So SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 61. Vgl. auch BGHSt 39, S. 392 (S. 399); Fischer, StGB,
§ 263 Rn. 49; Schmoller, StV 1994, S. 190 (S. 191 f.); Valerius, JA 2007, S. 778 (S. 782);
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 506 m. w. N.

1356 Vgl. NK/Kindhduser,§ 263 Rn. 161. Siehe auch Otto, BT, § 51 Rn. 18 sowie ders., Jura 1983,
S. 16 (S. 21). Ferner BGH, GA 1965, S. 208; BGH, NJW 2001, S. 453 (S. 454); BGH, StV
1984, S. 511 (S. 512); OLG Stuttgart, NStZ 2003, S. 554 (Rn. 8); Hauf, MDR 1995, S. 21
(S. 22: Nicht jede »Stérung des Vertrauensverhiltnisses« fithrt zum Vorliegen einer Tédu-
schung i.S.d. § 263 StGB); Kargl, wistra 2008, S. 121 (S. 123); Worms, wistra 1984, S. 123
(S.128).

1357 Vgl. Naucke, NJW 1994, S. 2809 (S. 2810).

1358 Siehe hierzu BGH, wistra 1984, S. 223 (S. 224: »langjéhrige Geschiftsbeziehung«); Beulke,
JR 1978, S. 390; Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 196); Schlésser, NStZ 2005,
S. 423 (S. 427).

1359 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 51. Siehe auch Eser, Strafrecht IV, S. 116
Rn. 37 sowie die Beispiele von LK/ Tiedemann, § 263 Rn. 62. Einschrinkend Otto, JZ 1987,
S. 628 (S. 629).

1360 Vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 19. Nach Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 22, liegt das
besondere Vertrauen bei einer Gesellschaft in dem Umstand, dass es »von vornherein [um]
ein gemeinsames Zusammenwirken zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes« geht.

1361 Siehe Otto, BT, § 51 Rn. 18. Ferner Fischer, StGB, § 263 Rn. 47.

1362 Vgl. w. N. hierzu in Teil 1, Abschnitt 2.3 a. E. Siehe auch Gdossel, BT 2, § 21 Rn. 53.

1363 Vgl. SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 58: »Es kommt nicht darauf an, ob der Vertrag wirksam
ist«, ferner BGHSt 22, S. 88 (S. 89).

1364 Fir die Entwicklung dieser Idee aus der Perspektive des praktischen Syllogismus vgl.
Teil 2, Abschnitt 6.2 a. E.

1365 Siehe Rengier, BT I, § 13 Rn. 29, nach welchem vertragliche oder vorvertragliche Bezie-
hungen allein nicht geniigen. » Vielmehr muss eine besonders begriindete Einstandspflicht
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sprechen. Daher kann auch allein der Grundsatz von Treu und Glauben ($ 242
BGB) keine Garantenstellung begriinden, abgesehen davon, dass er sich schon
aufgrund des Gesetzlichkeitsprinzips als untauglich fiir die Begriindung der
Strafbarkeit wegen Betrugs erweist.””* Er kann blof3 »ein Kriterium zur inter-
essengerechten Auslegung vertraglicher (Neben-)Pflichten« liefern und in Er-
ganzung mit anderen Gesichtspunkten »zur Bestimmung von Garantenpflichten
herangezogen werden«."*”

Schliefllich soll als Garantenstellung beim Betrug die Ingerenz betrachtet
werden, die man als »vermogensgefihrdendes Vorverhalten« definieren
kann."”*® Beim Betrugstatbestand bezieht sie sich hauptsichlich auf diejenigen
Fille, in denen der Tiéter unvorsitzlich eine unwahre Behauptung tiber be-
trugsrelevante Tatsachen aufstellt, deren Unwahrheit er erst nachtréglich er-
kennt, jedoch auf eine Richtigstellung verzichtet'*” und den dadurch verur-
sachten Irrtum zu seinem Vorteil ausnutzt."””’ Das pflichtwidrige Vorverhalten
muss bereits einen Rechtsgutbezug aufweisen.”””" Der Titer sollte also aufgrund
von Ingerenz bestimmte gebotene betrugsrelevante Informationen wahrheits-

gerade fiir das Vermégen des anderen bestehen (...). In derartigen Situationen ist der
Partner darauf angewiesen, dass ihm auch ungefragt alle entscheidungserheblichen Um-
stinde offenbart werdenc. Siehe ebenso hierzu HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 19 und Wessels/
Hillenkamp, BT 2, Rn. 506.

1366 Siehe Kamberger, Treu und Glauben, S. 263 ff. Ferner Deubner, NJW 1969, S. 623; mit
Nuancen Deutscher, NStZ 1983, S. 507; Deutscher/Kérner, JuS 1996, S. 296 (S. 301); Gauger,
Die Dogmatik, S. 216 f.; Joecks, StGB, § 263 Rn. 41; Kugelmann, Betrug, S. 64 f.; Maafs,
Betrug, S. 150. Baumann, JZ 1957, S. 367 (S. 368 f.); Biederich, Das Unterlassen, S. 10 f.;
Jahn, JuS 2006, S. 567 (S. 568) sowie Triffterer, JuS 1971, S. 181 (S. 183) erkennen ebenso
Schwierigkeiten bei der direkten Anwendung des Prinzips von Treu und Glauben als
Begriindung einer Aufklarungspflicht. Siehe auch hierzu Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 353
und Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 49. Mit Nachdruck Mitsch, BT 11/1, § 7
Rn. 28, der jedoch »die Nebenpflicht zur Aufklirung iiber Tatsachen, die fiir die Ver-
tragsparteien wichtig sind« (ebd. Rn. 30 [Hervorhebung der Verfasserin]), als Grundlage
der Tduschung durch Unterlassen akzeptiert, obwohl diese Formulierung das Prinzip von
Treu und Glauben in Erinnerung bringt (fiir dieses Prinzip vgl. allerdings Teil 3, Ab-
schnitt 10.5). Fiir Treu und Glauben als Garantenstellung beim Betrug hingegen BGHSt 6,
S. 198 f.; Burchardt, Tauschung, S. 31 ff.; Knauth, NJW 1983, S. 1287 (S. 1291); relativie-
rend Blei, BT, S. 224.

1367 NK/Kindhduser,§ 263 Rn. 165. Ahnlich Fasten/Oppermann, JA 2006, S. 69 (S. 71) und LK/
Tiedemann, § 263 Rn. 66.

1368 So Fischer, StGB, § 263 Rn. 50 m. w. N. Ahnlich HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 20. Vgl. auch
hierzu Eser, Strafrecht IV, S. 116 Rn. 35 und Mitsch, BT 11/1, § 7 Rn. 31.

1369 Vgl. SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 54. Ferner Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193
(S. 196): »Sofern der Tdter die Unwahrheit seiner Tatsachenbehauptung erkennt, muss er
sie korrigierenx.

1370 Vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 20. Z. B.: Der Gast bemerkt erst nach der Be-
stellung, dass er zahlungsunfihig ist, lasst sich gleichwohl bedienen, verzehrt seine Speise
und erklért sich erst anschlieflend fiir zahlungsunfihig oder verschwindet heimlich (vgl.
dieses Beispiel sowie weitere Betrachtungen in: G. E. Hirsch, NJW 1969, S. 853).

1371 So MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 140.
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gemif} behaupten, weil er vorher eine unerlaubte Irrtums-"*"> und Vermdogens-

verfligungs- bzw. Schadigungsgefahr geschaffen hat, unterldsst dies aber. Der
Fall, in dem der Téter vorsitzlich tauscht, aber zunichst keinen Schiadigungs-
vorsatz”” bzw. keine Bereicherungsabsicht'’* hat, wird auch als Ingerenz be-
trachtet.

Zweitens muss das Unterlassen der aktiven Verwirklichung des gesetzlichen
Tatbestands entsprechen.”’”” Problematisch ist aber, dass aus § 13 StGB »keine
Kriterien dafiir entnommen werden kénnen, wann (...) [oder] unter welchen
Voraussetzungen von einer Gleichwertigkeit auszugehen ist«."”’® Es kommt auf
die einzelnen Merkmale des jeweiligen Tatbestands an."””” Man kann jedoch mit
Klawitter sagen, dass die Entsprechungsklausel von § 13 StGB als Hinweis darauf
zu verstehen ist, »daf ein begehungsgleiches Unterlassen nur dann zu bejahen
ist, wenn das Unterlassen der aktiven Tatbestandsverwirklichung sowohl im
Handlungs- als auch im Erfolgsunrecht entspricht«.'”’® Analysiert man nun den
Betrugstatbestand, so ergibt sich, dass das passive Verhalten beim Betrug auch
eine (betrugsrelevante) Tiuschung sein muss.””” Das heifit aber nicht, dass die

1380 sondern

Tauschung durch Unterlassen einen Erkldrungswert haben muss,
vielmehr, dass die gebotene und trotzdem unterlassene Handlung des Téters den
gleichen Gegenstand wie bei der aktiven Tduschung aufweisen soll.

Wie schon klargestellt wurde,"®" ist die aktive Tiuschung eine unwahre Be-

1372 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 155, bezieht sich in diesem Kontext auf eine »unerlaubte Irr-
tumsgefahre«.

1373 Vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 20. Siehe auch LK/Lackner, § 263 Rn. 67; Maafs,
Betrug, S. 51; Reese, Tdauschung, S. 49; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 70.

1374 Vgl. SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 54. Siehe ebenso AnwK-StGB/Gaede, § 263 Rn. 49;
Miiller-Gugenberger/Bieneck/Hebenstreit, § 47 Rn. 28a und Kindhduser, Bemmann-FS,
1997, S. 339 (S. 355).

1375 Vgl. mit Bezug auf den Betrug Kargl, ZStW 119/2007, S. 250 (S. 269 ff.). Ferner Fischer,
StGB, § 263 Rn. 38; Gossel, BT 2, § 21 Rn. 69 f.; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 12, Rn. 15; Maafs,
GA 1984, S. 264 (S. 265); Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 49; Wessels/Hil-
lenkamp, BT 2, Rn. 503.

1376 NK/Wohlers, § 13 Rn. 19. Siehe auch Gropp, AT, § 11 Rn. 7; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 357;
Schone, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz, S.338. Dadurch wird die
Verfassungsmafligkeit von § 13 StGB infrage gestellt. Zur Diskussion dieser Frage vgl. nur
Nickel, Unterlassungsdelikte, S. 7 ff. und Schiirmann, Unterlassungsstrafbarkeit, S. 13 ff.

1377 Vgl. Baumann/ Weber/Mitsch, AT, § 15 Rn. 79 und Roxin, JuS 1973, S. 197 (S. 199). Ferner
Kargl, ZStW 119/2007, S. 250 (S. 281) und SK/Rudolphi/Stein, § 13 Rn. 10.

1378 Klawitter, Die Grenzen des Betruges durch Unterlassen, S. 74.

1379 Dies wird ebenfalls von der iiberwiegenden strafrechtlichen Lehre bestitigt, die stets von
einer » Tduschung durch Unterlassen« spricht. So z.B. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf,
BT, § 20 Rn. 41; HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 17; Gossel, BT 2, § 21 Rn. 42 ff.; MK-StGB/
Hefendehl, § 263 Rn. 135 ff.; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 346; Mitsch, BT 1I/1, § 7 Rn. 27;
Otto, BT, § 51 Rn. 18; Rengier, BT I, § 13 Rn. 27.

1380 Vgl. in dieser Hinsicht LK/Tiedemann, § 263 Rn. 51 i. V.m. Rn. 74.

1381 Vgl. fiir Folgendes naher Teil 1, Abschnitt 2.2 und 2.3.
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hauptung tiber betrugsrelevante Tatsachen. Dies beruht auf dem Umstand, dass
die aktive Tduschung ein assertiver Sprechakt ist, also ein Akt, bei welchem sich
der Tater (wahrheitswidrig) darauf festlegt, dass etwas der Fall ist, namlich dass
die zum Ausdruck gebrachte Proposition wahr ist. Dies stiitzt sich auch auf die
Idee, dass die Tduschung sich nicht auf alle moglichen Tatsachen beziehen kann,
sondern nur auf »betrugsrelevante«, das heifst auf diejenigen, die je nach kon-
kretem Gegenstand der wirtschaftlichen Beziehung ersichtlich entscheidungs-
erheblich fiir eine rationale Vermogensverfiigung sind. Die Tduschung durch
Unterlassen entspricht somit einer aktiven Tduschung, wenn sie sich als das
Nichtvollziehen einer ausdriicklichen bzw. konkludenten'*®* (wahren) Behaup-
tung iiber betrugsrelevante Tatsachen, die vollzogen sein sollte, darstellt."*® Die
gebotene Information, die durch eine Behauptung mitgeteilt werden muss, kann
sich auf die Vermeidung zweier méglicher Erfolge beziehen: Der Téter soll eine
Information (wahrheitsgemifl) behaupten, um entweder einen noch nicht be-
stehenden Irrtum nicht zu erregen oder um einen bereits bestehenden Irrtum
nicht zu unterhalten,”*® unterldsst dies aber — und zwar pflichtwidrig.

Jenseits der Frage, ob man auf einer wertenden Ebene das aktive bzw. das
passive Verhalten als identisch oder unterschiedlich beurteilt, kann man aus § 13
StGB auf Folgendes im Kontext des Betrugs schlieflen: Fiir den Gesetzgeber ist
eine Tauschung durch Unterlassen im Prinzip weniger schwer als eine aktive.
Nicht jede Tduschung durch Unterlassen, die den Erfolg » Vermogensschaden«
verursacht, wird unter Strafe gestellt, sondern nur diejenigen, bei welchen der
Tater Garant des Rechtsguts » Vermogen« ist und nur insoweit, als die Tduschung
durch Unterlassen einer aktiven Taduschung entspricht."”® Im Ubrigen wird die
Unterscheidung zwischen einer aktiven Tduschung und einer Téuschung durch
Unterlassen auch bei der Strafzumessung angedeutet: Bei einem unechten Un-
terlassungsdelikt — wie dem Betrug durch Unterlassen - kann die Strafe nach
§ 49 Abs. 1 StGB gemildert werden."” Nach Wohlers soll der Grund fiir die

1382 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 152: »In welcher Form der Tdter dem Berechtigten die
Information verschafft, ob durch ausdriickliches oder konkludentes Erkldren, spielt keine
Rolle«.

1383 Die genannte Konzeption der Entsprechungsklausel beim Betrug ermdglicht es, beiden
Erfordernissen des § 13 StGB, namlich der Garantenstellung und der Handlungséquiva-
lenz, unterschiedliche Bedeutungen zuzuschreiben. Zu sagen, dass die Entsprechungs-
klausel sich in den Garantenstellungen erschopft, heiflt den Bezug des § 13 StGB auf zwei
unterschiedliche Erfordernisse zu verkennen. Man kann héchstens die Entsprechungs-
klausel als zusitzlichen Hinweis darauf, dass die Garantenstellungen inhaltlich einzu-
schrinken sind, verstehen (vgl. Kargl, ZStW 119/2007, S. 250 [S. 279]).

1384 Vgl. in dieser Hinsicht Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 27 i. V.m. Rn. 28 m. w. N. Ferner AnwK-
StGB/Gaede, § 263 Rn. 37. Fiir die kausale Gesetzformulierung des Betrugstatbestands vgl.
Teil 2, Abschnitt 5.1.

1385 Fiir die Entsprechungsklausel vgl. oben in diesem Abschnitt.

1386 Ebenfalls Riggert, MDR 1990, S. 203.
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Strafmilderung im Vergleich zur Deliktsverwirklichung durch aktives Verhalten
darin liegen, »dass die Verwirklichung durch Unterlassen in der Regel weniger
strafwiirdig sei«.”*"

12.2 Die Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen beim Betrug auf
physischem Niveau?

Nach einem groflen Teil der strafrechtlichen Lehre stellt die Unterlassung ein
Untitigbleiben'** bzw. das Ausbleiben einer Handlung"*® dar. Dies ist aber nur
kontextabhdngig richtig. Eine Unterlassung kann nur in Anbetracht der Be-
deutung des infrage stehenden Tatbestands ein Untétigbleiben bzw. Ausbleiben
einer Handlung darstellen. Fiir den Betrug heift untétig bleiben bzw. das Aus-
bleiben einer Handlung nicht etwa, den Korper nicht zu bewegen, sondern die
gebotene betrugsrelevante Information pflichtwidrig nicht zu geben.””® Wer
eine Tduschung durch Unterlassen begeht, bleibt hinsichtlich der gebotenen
Information untitig, gibt also die gebotene betrugsrelevante Information dem
Getduschten nicht. Ob der Tidter seinen Korper physisch bewegt, oder nicht, ist
demnach belanglos."”!

Die genannten Uberlegungen fallen besonders ins Gewicht, wenn man be-
denkt, dass die menschliche Kommunikation aus einer physischen Perspektive
Untitigkeit darstellen kann. Wenn ich z. B. zu meinem Nachbarn sage: »Sag mir

1387 NK/Wokhlers, § 13 Rn. 65 (Hervorhebung der Verfasserin). Vgl. auch LK/Weigend, § 13
Rn. 98. Ferner Samson/Horn, NJW 1970, S. 593 (S. 596), nach welchen der Betrug durch
Unterlassen »nicht dieselbe Unrechtsschwere wie der aktive Betrug [hat]«. Mit Nuancen
MK-StGB/Freund, § 13 Rn. 295. Kritisch ihrerseits Bruns, Strafzumessungsrecht, S. 458 f.
und Timpe, Strafmilderungen, S. 206 ff. Schine, Unterlassene Erfolgsabwendungen und
Strafgesetz, S. 339, behauptet hierzu scharfsinnig: »In den Fillen aber, in denen Unter-
lassungstatbestinde gebildet werden konnen, haben die entsprechenden Unterlassungen
den Filter der Gleich(un)wertigkeit passiert, so dafy dann eine Strafmilderung ebenso-
wenig berechtigt ist wie bei den entsprechenden Begehungstatbestinden«. Siehe auch
beziiglich dieser Problematik Bung, ZStW 120/2008, S. 526 (S. 540 f.).

1388 Siehe LK/Weigend, § 13 Rn. 1.

1389 Siehe SK/Rudolphi/Stein, Vor § 13 Rn. 76.

1390 Siehe in dhnlicher Weise Bockelmann, E. Schmidt-FS, 1961, S. 437: »[D]as Schweigen
bedeutet das ginzliche Ausbleiben einer Auflerung, die zu erwarten war« (Hervorhebung
der Verfasserin). Im Anschluss an Kindhduser lassen sich Handlungen nicht als (blof3e)
willensverursachte »Koérperbewegungen« bezeichnen. Wenn man etwa dem Sprecher die
Handlung »liigen« zuschreibt, dann beschreibt man keine »Korperbewegung« des Spre-
chers (so in: ZStW 96/1984, S. 1 [S. 7]).

1391 Demzufolge ist das Kriterium des »Einsatzes von Energie in Richtung des gefihrdeten
Rechtsguts« (vgl. hierzu Duttge, JR 2004, S. 34 [S. 37], mit Bezug auf die fahrlissige
Korperverletzung sowie mit Nuancen Brammsen, GA 2002, S. 193 [S. 205 £.]) im Rahmen
des Betrugs grundsatzlich untauglich.
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bitte Bescheid, falls dir meine Musik zu laut ist«, und er gar nichts dazu sagt, hat
er damit kommuniziert, dass ihm die Musik nicht zu laut ist, obwohl er physisch
untditig geblieben ist. Und wenn er spiter an meine Tir klopft und mich nach
Zucker fragt, bleibt er zwar nicht untdtig, kommuniziert aber grundsitzlich
nichts beziiglich der lauten Musik."”* In dhnlicher Weise ist die Untitigkeit als
Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen einer aktiven Tduschung und einer
Tauschung durch Unterlassen nicht physisch, sondern normbezogen:*> Im
Rahmen der Tduschung durch Unterlassen bleibt derjenige untditig, der die
gebotene betrugsrelevante Information pflichtwidrig nicht gibt - also nicht
kommuniziert. Ob der Téter andere nicht gebotene Informationen gegeben hat,
andert die Beurteilung seines Verhaltens als Tauschung durch Unterlassen nicht.

»Die ontologische Negativitit der Unterlassung als Nicht-Handeln duflert sich nicht
darin, dafl der Unterlassende nichts tut, sondern darin, daf§ er etwas bestimmtes — ein
bestimmtes h - nicht tut, das er tun konnte. Untétig oder bewegungslos ist er lediglich
in der durch die jeweilige Handlungsbeschreibung h bezeichneten Hinsicht«."**

Die normbezogene Titigkeit bzw. Untditigkeit als Unterscheidungskriterium
zwischen einer aktiven und einer passiven Handlung ist aber nicht nur im
Rahmen des Betrugs anwendbar. Sie muss sich auf alle Straftaten beziehen, weil
diese keine rein physikalischen Begriffe i.S. d. sog. »natiirliche[n] Tatsachen«'*”
sind, sondern vielmehr »institutionelle Tatsachen, die nur existieren, weil und
soweit es soziale Regeln gibt, nach welchen sie sich konstituieren."**® Hier wird
nicht diskutiert, ob das aktive bzw. passive Verhalten, das jede Straftat voraus-
setzt, auch eine physikalische Beschreibung erlaubt. Es geht vielmehr um die
Bestimmung einer strafrechtlich relevanten Beschreibung: Dass der Tod eines
Menschen durch eine physische Kérperbewegung verursacht wurde, erklart
noch nicht, ob diese Handlung ein Mord ist. Die Beurteilung einer physischen
Korperbewegung als Mord verlangt eine normbezogene Analyse.

Der Verzicht auf einen rein physischen Begriff der Handlung und demzufolge

1392 Nicht jeder, der etwas unterlisst, ist (physisch) »untitig oder bewegungslos« (Birnbacher,
Tun und Unterlassen, S. 53).

1393 Ahnlich LK/Weigend, § 13 Rn. 7: »[I]n der Auswahl des Punktes, an dem die rechtliche
Bewertung des Verhaltens ankniipfen soll, [liegt] eine normative Entscheidungx.

1394 Birnbacher, Tun und Unterlassen, S. 53. Aus der Perspektive des Getduschten ist dieses
»etwas«, das der Tater nicht tut, gerade das, von dem der Getduschte erwartet hat, dass es
geschehen wird. Vgl. in dieser Hinsicht Traeger, Enneccerus-FG, 1913, S. 5 (S. 7). Ferner
Sch.-Sch./Stree-Bosch, Vor § 13 Rn. 138/139 (Unterlassung als erwartete Handlung, die
nicht vorgenommen wurde).

1395 Vgl. hierzu nur Anscombe, Natiirliche Tatsachen, S. 163 (S. 166). Siehe auch Kindhduser,
Jura 1984, S. 465 (S. 467 ff.) und Weinberger, Rechtstheorie 11/1980, S. 427 (S. 429 ff.),
beide mit Bezug auf »rohe« Tatsachen.

1396 Fiir den Begriff der »institutionellen Tatsachen« vgl. niher sowie w. N. in Teil 1, Ab-
schnitt 2.3.2.2.
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des Unterlassens fillt besonders ins Gewicht, wenn es um Straftaten geht, die den
Vollzug eines Sprechaktes voraussetzten.””” Eine Tduschung, eine Beleidigung
usw. konnen als rein physikalische Phanomene beschrieben werden, aber diese
Beschreibung hat kaum strafrechtliche Relevanz. Ob der Téter etwa bestimmte
Laute beim Vollzug einer T4duschung, einer Beleidigung usw. geduflert hat, oder
nicht, hat beschriankte Wichtigkeit fiir das Strafrecht. Der Sprechakt der Tédu-
schung, der Beleidigung usw. wird nicht im Hinblick auf seine Laute, sondern
vielmehr in Bezug auf seine Bedeutung, Rolle und Effekte™ fiir die Straf-
rechtsordnung beurteilt.

Dass die aktive Tduschung einer verbotenen unwahren Behauptung iiber
betrugsrelevante Tatsachen'* bzw. die Tduschung durch Unterlassen einer ge-
botenen (wahrheitsgemafien) Nichtbehauptung betrugsrelevanter Informatio-
nen entspricht,"*” kann auf pragmatischem Niveau schwierig zu bestimmen
sein. Insbesondere wenn der Tiéter unvollstindige Informationen gibt, kann es
problematisch sein festzustellen, ob er die entsprechende Gebotsnorm erfiillt
hat, oder nicht. Wenn man jedoch bedenkt, dass der Tater im Falle einer Auf-
klarungspflicht Garant ist, dass der Erfolg des Vermodgensschadens sich nicht
verwirklicht,'"' dann muss er mit zutreffenden'*”> und vollstindigen Informa-
tionen einen Irrtum seitens des Verfiigenden vermeiden bzw. beheben. Daraus
ergibt sich, dass die Tduschung durch Unterlassen beim Betrug denjenigen
Féllen entspricht, bei welchen der Tater die zutreffenden und vollstindigen
konkreten Informationen, die die Gebotsnorm enthélt, pflichtwidrig nicht ge-
geben hat. Dabei konnen sich die pflichtwidrig unterlassenen Informationen nur

auf betrugsrelevante Tatsachen beziehen."*”

1397 Fiir eine Analyse der Tauschung beim Betrug im Rahmen der Sprechakttheorie vgl. Teil 1,
Abschnitt 2.

1398 Mit anderen Worten wird der Sprechakt der Tduschung, der Beleidigung usw. als loku-
tiondrer, illokutiondrer und perlokutionérer Akt dargestellt. Fiir die Anwendung der ge-
nannten Kategorien im Rahmen der Tiuschung beim Betrug vgl. ndher Teil 1, Ab-
schnitt 2.1.

1399 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.3.

1400 Vgl. Abschnitt 11.

1401 Hierzu Abschnitt 12.1.

1402 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 146.

1403 Vgl. Abschnitt 11 sowie Teil 1, Abschnitt 2.3.
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13 Aufkliarungspflichten bei der Begriffsbildung der
konkludenten Tauschung beim Betrug?

Ein Teil der strafrechtlichen Lehre behauptet, dass bei der konkludenten Tau-
schung - genauso wie bei der Tduschung durch Unterlassen - der Titer be-
stimmte Aufklirungspflichten gegeniiber dem Getiuschten habe.'*” Diese Lehre
entspricht in gewisser Weise einem weiteren Versuch mancher Autoren, alle
Tauschungsmodalititen - also nicht nur die Tauschung durch Unterlassen,
sondern auch die Tduschung durch (ausdriickliches bzw. konkludentes) Tun -
auf der Basis von Garantenstellungen'*” und somit als Aufklirungspflichten zu
konstruieren'* oder - in dhnlicher Weise - die Unterscheidung zwischen Tun
und Unterlassen beim Betrug als nicht mafSgeblich fiir die Konturierung des
tatbestandsmifligen Verhaltens zu behaupten.'*”” Diesen Versuch kann man als
Ausdruck einer noch weitergehenden Tendenz ansehen, die sogar die elementare
Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen grundsétzlich aufSer Acht lasst,
indem sie eine Garantenstellung nicht nur beim Unterlassungstdter, sondern
ebenso beim Begehungstiter verlangt.'**

1404 Vgl. Kubiciel, HRRS 2007, S. 68 (S. 70£.); LK/Lackner, § 263 Rn. 53 f.; Seelmann, NJW
1980, S. 2545 (S. 2547); ders., JuS 1982, S. 268 (S. 269 mit Fn. 13); Sonnen, wistra 1982,
S. 123 (S. 125); irrefithrend Volk, JuS 1981, S. 880 (S. 881: »Fiir die Tauschung durch
Unterlassen ist bezeichnend, dafl der Titer seiner Aufklarungspflicht nicht geniigt. Aber
genau diese Aufkldrungspflicht ist auch fiir viele Fille der konkludenten Tduschung ty-
pisch und konstitutiv« [Hervorhebung der Verfasserin]); Walter, Betrugsstrafrecht,
S. 49 ff. Siehe auch mit Bezug auf den Prozessbetrug Eisenberg, Salger-FS, 1995, S. 15
(S.18). Die herrschende Lehre schliefit hingegen die Anwendung von Aufklirungs-
pflichten auf die konkludente Tduschung aus. Vgl. etwa Cherkeh, Betrug, S. 681.V.m. S. 71;
Maaf3, GA 1984, S. 264 (S. 267) ; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 40; Paringer,
Korruption, S. 52; Seibert, Garantenpflichten, S. 348 f.; mit Nuancen LK/ Tiedemann, § 263
Rn. 30.

1405 Vgl. in dieser Hinsicht Gauger, Die Dogmatik, S. 196 ff. und Pawlik, Betrug, S. 74 ff., S. 97,
S. 100, S. 127 ff. Offenlassend Vogel, Keller-GS, 2003, S. 313 (S. 316).

1406 Vgl. LK/Lackner, § 263 Rn. 53, der die Aufklirungspflichten sowohl bei der Tauschung
durch Unterlassen als auch bei der konkludenten Tduschung anwenden will, wenn er sagt:
»Einmal liegt der Grund, warum eine Tatsache als >miterklart< unterstellt wird, hdufig in
einer rechtlich begriindeten Aufklarungspflicht des Taters«. Vgl. auch mit Nuancen Volk,
Trondle-FS, 1989, S. 219 (S. 227 f.). Im Gegensatz dazu verlangt die herrschende Lehre nur
bei der Tauschung durch Unterlassen eine Offenbarungs- bzw. Aufklirungspflicht. Vgl.
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 41; Blei, BT, S. 223 1. V.m. S. 224; Fischer,
StGB, § 263 Rn. 21 i.V.m. Rn. 38; Gossel, BT 2, § 21 Rn. 20f.; Krey/Hellmann, BT 2,
Rn. 344 f. i. V.m. Rn. 346 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 49 ff.; Otto, BT,
§ 51 Rn. 18 ff.; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 45, Rn. 48 ff.; Soyka, NStZ 2005, S. 637
(S. 638); Triffterer, JuS 1971, S. 181 (S. 182); Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 505 ff.

1407 Vgl. Wittig, Das tatbestandsmissige Verhalten, S. 299.

1408 So Jakobs, AT, 7/58. Vgl. auch ebd., 21/80 mit Fn. 142i, mit ausdriicklichem Bezug auf den
Betrug.
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Eine solche Vermischung der Kategorien »Tun« und »Unterlassen« ist nicht
nur beim Betrug, sondern im Allgemeinen normtheoretisch verfehlt, da sie die
den Handlungsmodalititen zugrunde liegenden deontischen Operatoren des
Verbots und des Gebots vollig nivelliert.'*"”

»Wihrend die Verbote (...) den Menschen ruhen lassen, wenn er will, und nicht die

Initiative ergreifen um ihn zur T4tigkeit anzustacheln, verpflichten ihn die Gebote aus
1410

seiner Ruhe herauszugehen«.
Auf einem préskriptiven Niveau verbietet § 263 StGB unwahre Behauptungen
iiber betrugsrelevante Tatsachen (so bei der aktiven Tauschung) bzw. gebietet
§263 i.V.m. § 13 StGB wahrheitsgeméfle Behauptungen betrugsrelevanter In-
formationen aufzustellen (so bei der Tauschung durch Unterlassen). Das Verbot
von § 263 StGB betrifft alle unwahren Behauptungen iiber betrugsrelevante
Tatsachen, also sowohl die ausdriicklichen als auch die konkludenten. In beiden
Tauschungsmodalititen kommuniziert der Téter wahrheitswidrig einen be-
trugsrelevanten Inhalt,"*"! ihr Unterschied liegt nur in der Art und Weise, nach
welcher dieses Kommunizieren stattfindet.'*'? Nach Bockelmanns Formulierung
ist die konkludente Tduschung kein » Verschweigen der Wahrheit«, sondern die
Behauptung der Unwahrheit, sodass sich bei ihr die Frage, ob eine Tauschung
durch Unterlassen begangen worden ist, gar nicht stellt."*”’ Da bei der konklu-
denten Tduschung - genauso wie bei der ausdriicklichen - der Sprecher einer
bestimmten Information wahrheitswidrig kommuniziert, ist es ebenso falsch, im
Bereich der konkludenten Tduschung von Vorenthalten von Information'*"* zu
sprechen.

Im Ubrigen beruht das Gebot von § 263 i. V.m. § 13 StGB auf diversen Ga-
rantenstellungen, die nach gesetzgeberischem Willen nur beziiglich des Betrugs
durch Unterlassen als unechtes Unterlassungsdelikt bestimmt wurden."*" Im
Anschluss an Popp

»[setzt d]ie Begehung eines Delikts durch aktives Tun (...) gewohnlich keine besondere
zur Erfolgsabwendung verpflichtende Position des Taters voraus; dies ist vielmehr

1409 Dazu Hruschka, Rechtstheorie 22/1991, S. 449 (S. 450): »Den Geboten entsprechen die
Tatbestinde der Unterlassungsdelikte, den Verboten die Tatbestinde der Begehungsde-

likte«.
1410 Binding, Die Normen, Bd. L, S. 110. Siehe auch Philipps, Normtheorie, S. 281 (S. 282: »Der
Unterschied zwischen Verboten und Geboten ist [...] fundamental. Es handelt sich um

zwei unterschiedliche, ja entgegengesetzte Arten von Normenc).

1411 Fur die Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl. Teil 1,
Abschnitt 2.3.

1412 Vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.2.

1413 Bockelmann, BT 1, S. 66.

1414 So jedoch Tonnies, Die Ausdehnung, S. 37.

1415 So Seibert, Garantenpflichten, S. 314.
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gerade das (im Ergebnis strafbarkeitsbegrenzende) Charakteristikum des >unechtenc
Unterlassens. Wer fiir die Annahme einer aktiven, wenn auch konkludenten Tduschung
eine Aufkldrungspflicht von der Qualitit einer Garantenpflicht verlangt, scheint also
héhere Anforderungen an die Strafbarkeit zu stellen als das Gesetz«.'*'®

In dhnlicher Weise hat Schlosser zutreffend erldutert, dass eine Einbettung von
Handlungspflichten im Bereich des aktiven Verhaltens nicht nur dogmatisch
»unsauber«, sondern auch in Anbetracht des Gesetzlichkeitsprinzips proble-
matisch ist."*"”

Vor diesem Hintergrund ist abschlieflend festzustellen, dass solange die
konkludente Tduschung als aktive Tduschung betrachtet wird, der Rekurs auf
Aufklarungspflichten bei ihrer Begriffsbildung normtheoretisch unhaltbar ist.
Entweder ist die konkludente Tauschung eine aktive Tduschung und benétigt die
Referenz auf Aufklarungspflichten bei ihrer Definition nicht oder sie ist als
Tauschungskategorie irrelevant und sollte beim Betrugstatbestand nur allge-
mein zwischen aktiver Tduschung und Tduschung durch Unterlassen unter-
schieden werden, wobei das Vorhandensein von Aufklirungspflichten nur be-
ziiglich der zuletzt genannten Tauschungsvariante notwendig ist. Die zahlrei-
chen Nachweise, die in der vorliegenden Arbeit bisher dargelegt worden sind,
sprechen eher fiir die Richtigkeit der ersten Alternative.'*'®

14  Ergebnis

Im vorstehenden Abschnitt wurde gezeigt, dass auf einer begrifflichen Ebene die
Unterscheidung zwischen einer aktiven (ausdriicklichen bzw. konkludenten)
und einer passiven Tduschung beim Betrug die normative Struktur des Be-
trugstatbestands sowie sein geschiitztes Rechtsgut betrachtet werden muss. Auf
einem semantischen Niveau setzt die aktive (ausdriickliche bzw. konkludente)
Tauschung stets den Vollzug einer (direkten bzw. indirekten) unwahren Be-
hauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen voraus; hingegen muss bei der
Tduschung durch Unterlassen eine wahre Behauptung {iber betrugsrelevante
Tatsachen aufgestellt werden, die pflichtwidrig nicht geduflert wird."*"” Die Be-

1416 Popp, JuS 2005, S. 689 (S. 690) (Hervorhebung der Verfasserin). Vgl. auch kritisch Maafs,
GA 1984, S. 264 (S. 267) und Triig/Habetha, JZ 2007, S. 878 (S. 882 f.). Siehe ebenso Gdssel,
BT 2,$21 Rn.17i.V.m. Rn. 20 f.

1417 Schldsser, NStZ 2005, S. 423 (S. 426). Ahnlich Paringer, Korruption, S. 52: »Die Garan-
tenpflicht des § 13 Abs. 1 StGB ist nur bei den unechten Unterlassungsdelikten erfor-
derlich; alles andere wire systemfremd«.

1418 Fiir das hier vertretene Verstindnis der konkludenten Tduschung beim Betrug vgl. Teil 3,
Abschnitt 10.9.

1419 Siehe Abschnitt 11.
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trugsstrafbarkeit der passiven Tauschung verlangt, dass das Unterlassen einer
aktiven Tauschung »entspricht« und der Tater aufgrund seiner Garantenstellung
zu einer ihm moglichen und zumutbaren Behauptung (iiber betrugsrelevante
Tatsachen) verpflichtet ist.'**® Dariiber hinaus wurde festgestellt, dass die Ga-
rantenstellungen beim Betrugstatbestand im Lichte des Rechtsguts » Vermdgen«
interpretiert werden miissen.'**" Schliefflich wurde nachgewiesen, dass solange
die schliissige Tauschung als aktive Tauschungshandlung betrachtet wird, sich
der Bezug auf Aufkldrungspflichten bei ihrer Definition als normtheoretisch
verfehlt darstellt."**

1420 Vgl. Teil 2, Abschnitt 5.2 und insbesondere Abschnitt 12.1.
1421 Vgl. Abschnitt 12.1.
1422 Siehe Abschnitt 13.
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Teil 5: Anwendung des Kriteriums der Bedeutung des infrage
stehenden (kommunikativen) Aktes auf die Bestimmung der
konkludenten Tauschung beim Betrug

15  Rekapitulation

Die konkludente Tduschung beim Betrug ist eine aktive Tduschung,'” die stets
einer unwahren Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen entspricht.'*** Der
Begriff »Wahrheit« deutet keine Eigenschaft von Sitzen, »sondern eine Bezie-
hung zwischen Sitzen, Sprechern und Zeitpunkten«'*** an. Die schliissige Tdu-
schung kann als »semantischer Schluss«, namlich als ein Schluss, der im Hin-
blick auf die Bedeutung des infrage stehenden kommunikativen Aktes kon-
struiert wird, erklirt werden."** Da die konkludente Tduschung auf diese Weise
mittelbar bzw. implizit erfolgt, kann man sie als »indirekte unwahre Informa-
tionsbehauptung« bezeichnen."*”

Im Folgenden soll dieses Ergebnis auf die reprisentativsten Fille der kon-
kludenten Tduschung beim Betrug angewendet werden.

16 Fille, die nach der Bedeutung des infrage stehenden
(kommunikativen) Aktes als konkludente Tauschung zu
betrachten sind

16.1  Erfillungswille und Erfullungsfihigkeit

Die Vornahme eines synallagmatischen Rechtsgeschifts enthilt die konkludente
Behauptung des Erfiillungswillens und der Erfiillungsfihigkeit.'**® Es gehort zur

1423 Vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.2 sowie Teil 4.

1424 Siehe niher Teil 1, Abschnitt 2.3.

1425 Davidson, Wahrheit, S. 77. Vgl. w. N. diesbeziiglich in Teil 1, Abschnitt 2.3.

1426 Vgl. hierzu niher Teil 3, Abschnitt 10.9.1.

1427 Vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.2.

1428 So die iiberwiegende Lehre, wenngleich mit Bezug auf einei. d. R. (konkludente) Erklirung
und nicht auf eine Behauptung. Vgl. etwa Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20
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Bedeutung oder nach Kindhdusers Formulierung »zu Sinn und Zweck der
Ubernahme einer Leistungspflicht, die Leistung erbringen zu wollen und zu
konnen«.'*” Anders ausgedriickt, gehort es zu den semantischen Vorausset-
zungen eines gegenseitig verpflichtenden Vertrags, dass eine Partei eine Leis-
tung und die andere die entsprechende Gegenleistung erbringen soll."** Deshalb
kann man die Bezahlung des Preises als semantische Implikation der Inan-
spruchnahme der entsprechenden Leistung ansehen. Und umgekehrt kann man
die Inanspruchnahme einer Leistung als semantische Implikation der Bezahlung
des entsprechenden Preises betrachten.'*

In Bezug auf das Kénnen handelt es sich um eine aktuell vorhandene Zah-
lungsfahigkeit, wenn es um Geschifte mit sofortigem Leistungsaustausch
(»Bargeschifte«) geht,'*” wie bei den Fillen von Zechprellerei oder Tanken bzw.
Besteigen eines Taxis ohne Bezahlung. Bei der Zechprellerei wird die aktuell
vorhandene Zahlungsfihigkeit (wahrheitswidrig) mit der entsprechenden Be-
stellung konkludent behauptet;'*** beim Tanken ohne Zahlen mit der Bestellung
(Tanken mit Bedienung) bzw. mit dem Einfiillen des Treibstoffs bei direkter
Uberwachung des Tankens durch das Tankpersonal (Tanken mit Selbstbedie-
nung);'*** beim Besteigen eines Taxis mit der Angabe des Fahrtziels.'*® Dem-

Rn. 37; Bockelmann, BT 1, S. 66; Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 16a; Dannecker/
Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 781, Rn. 842; HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 13;
Eser, Strafrecht IV, S. 114 Rn. 27; Fischer, StGB, § 263 Rn. 33; MK-StGB/Hefendehl, § 263
Rn. 116 (»konkludente Tduschung«); Hoffmann, GA 2003, S. 610 (S. 611); Kindhduser,
Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 589: »[konkludente] T4duschung«); Krey/Hellmann, BT 2,
Rn. 340; Kiiper, BT, S. 291; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 9; Mitsch, BT 11/1, § 7 Rn. 26; Otto, JZ
1993, S. 652 (S. 653); SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 44 a. E.; Insolvenzstrafrecht/Schulze,
§ 15 Rn. 12; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 499. Vgl. auch BGH, wistra 1982, S. 66 f. und
BGH, wistra 1998, S. 177.

1429 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 125.

1430 Vgl. im Ergebnis Rengier, JuS 2000, S. 644: »[D]a derjenige, der gegen Entgelt (Vor-)
Leistungen in Anspruch nimmt, schliissig erklirt, zahlungsfihig und zahlungswillig zu
seim«.

1431 Fur dhnliche Betrachtungen beziiglich der Bestimmung der schliissigen Tduschung vgl.
Teil 3, Abschnitt 10.9.1.

1432 Vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 41: »Der Zechpreller gibt bei Bestellung
von Speisen und Getranken zu erkennen, dafi er schon zu diesem Zeitpunkt zahlungsfahig
ist« (Hervorhebung der Verfasserin). Siehe auch OLG Hamburg, NJW 1969, S. 335: »Wer
die Leistung eines Gastwirtes in Anspruch nimmt, erklart damit schliissig, daf3 er sofort
bezahlen wird« (Hervorhebung der Verfasserin).

1433 Vgl. in diesem Sinne z.B. G. E. Hirsch, NJW 1969, S. 853; Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 26;
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 499. Siehe auch Schmidhduser, BT, 11/10.

1434 Vgl. Kiiper, BT, S. 291. Ohne kommunikative Interaktion zwischen dem Kunden und dem
Verkdufer kann ersterer niemandem gegeniiber etwas behaupten (»erkldren«) und somit
keine aktive Tduschung begehen (fiir das hier vertretene Verstindnis des Betrugs als
Kommunikationsdelikt vgl. Teil 1). Nach BGH, NStZ 2009, S. 694, kommt im Falle des
Selbstbedienungstankens bei mangelnder Uberwachung des Tankens durch das Tank-
personal versuchter Betrug in Betracht. Siehe auch BGH, NJW 1983, S.2827. Ebenso
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gegeniiber wird bei Geschiften mit langfristigem Leistungsaustausch eine, im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses,'**
keit behauptet, wie z.B. bei einem Darlehen, einer Miete'*” usw. In sol-
chen Fillen kann iiber die »gegenwirtige negative Einschitzung der Liquidi-
titsentwicklung«'**® schliissig getiuscht werden. Die spitere rational unvor-
hergesehene Zahlungsunfihigkeit schliefit jedoch einen Betrugsfall mangels
Vorsatzes aus.'**' Beziiglich des Wollens existiert kein Unterschied: Sowohl beim
sofortigen als auch beim langfristigen Leistungsaustausch'** wird der aktuelle
Zahlungswille schliissig behauptet.

Der Hotelgast-Fall kann als ein »Zwischenfall« betrachtet werden: Bei ihm ist
der Leistungsaustausch kein sofortiger, sondern einer fiir eine bestimmte An-
zahl von Tagen. Mit dem Abschluss des Beherbergungsvertrags behauptet der
Gast konkludent seinen aktuellen Zahlungswillen und seine vorausgesehene

rational vorausgesehene Zahlungsfahig-
1437-1438 1439

Herzberg, JR 1982, S. 344; mit Nuancen ders., JA 1980, S. 385 (S. 391). Demgegeniiber
behandeln Gauf, NStZ 1983, S. 505 (S. 506 f.) und Schroeder, JuS 1984, S. 846 (S. 847)
diesen Fall als Diebstahl.

1435 Vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 13. Siehe auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 33; Mitsch, BT 11/1,
§ 7 Rn. 26; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 44 a. E.

1436 Vgl. Otto, Jura 1983, S. 16 (S. 18: »Zeitpunkt der Kredithergabe«). Siehe auch Maafs, GA
1984, S. 264 (S. 271, S. 283).

1437 Vgl. BGH, wistra 1984, S. 223 (S. 224: Der Kaufer behauptet, »dafl er willens sei und sich
nach seiner gegenwirtigen wirtschaftlichen Lage und ihrer voraussichtlichen, von ihm
auch tatsichlich iiberschauten Entwicklung fiir fihig halte, die Zahlungsfrist einzuhalten«
[Hervorhebung der Verfasserin]). Nach Fischer, StGB, § 263 Rn. 34, wird in diesem Fall die
sog. clausula rebus sic stantibus stets miterklart. Siehe auch Schidsser, wistra 2010, S. 164
(S. 166, S. 167 mit Fn. 28: »Je weiter der Filligkeitstermin in die Zukunft weist, desto
weniger kann einem Verhalten aber ein solcher Erklirungswert entnommen werdenc).
Einschrankender Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 590: »Aussagen hieriiber
[...] konnen [...] nicht ohne weitere Anhaltspunkte als konkludent getroffen angesehen
werden).

1438 Fiir die Konkurrenz zwischen Betrug (§ 263 StGB) und Kreditbetrug ($ 265b StGB) vgl.
nur BGHSt 36, S. 130 ff.; Sch.-Sch./Perron, § 265b Rn. 51; NK/Hellmann, § 265b Rn. 69.

1439 Vgl. in dieser Hinsicht OLG Hamm, StraFo 2002, S. 337. A. A. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 13.
Der Abschluss eines Mietvertrags enthilt nur die konkludente Behauptung des Zah-
lungswillens und der rational vorausgesehenen Zahlungsfahigkeit {iber die entsprechende
Vertragsdauer. Durch blofles Wohnenbleiben wird die Zahlungsfahigkeit nicht schliissig
behauptet (vgl. Otto, BT, § 51 Rn. 17).

1440 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 125. Die wahre Behauptung der Erfiillungsfihigkeit seitens des
Schuldners kann nicht auf einer bloflen Hoffnung beruhen, steht aber i.d.R. Zweifeln
diesbeziiglich nicht entgegen. Vgl. BGH bei Herlan, MDR 1955, S. 527 (S. 528 f.) und BGH,
GA 1965, S. 208. Anders jedoch RGSt 24, S. 216 (S. 217).

1441 Der Wegfall der Zahlungsfihigkeit des Hotelgastes, des Mieters usw. begriindet i.d.R.
keine Tduschung durch Unterlassen mangels Garantenstellung. So Fischer, StGB, § 263
Rn. 51.

1442 Vgl. in dieser Hinsicht BGHSt 15, S. 24 (S. 26 ff.) sowie Burchardt, Tauschung, S. 15. Siehe
auch Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 365 sowie in einem eher allgemeineren Sinne Kiiper, BT,
S. 291.
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Zahlungsfihigkeit'**’ fiir einen bestimmten Aufenthalt. Dies geschieht i.d.R.
beim Registrieren des Gastes an der Rezeption.'*** Die vorausgesehene Zah-
lungsfahigkeit muss sich auf den vollstindigen vereinbarten Aufenthalt bezie-
hen. Die blofle Entgegennahme bereits vereinbarter Hotelleistungen enthélt
hingegen keine erneute konkludente Behauptung, die Gegenleistung erbringen
zu konnen und dies zu wollen.'*** Nur durch die Verlingerung des Aufenthalts
wird diesbeziiglich eine neue konkludente Behauptung des Zahlungswillens und
der Zahlungsfihigkeit'**® aufgestellt. Die kommunikative Interaktion zwischen
Sprecher und Horer ist in diesem Sinne entscheidend fiir das Vorhandensein
einer neuen schliissigen (unwahren) Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsa-
chen.

Wer einen Scheck gibt, behauptet damit konkludent, »dass dieser bei Vor-
lage gedeckt ist«."*"” Diese Schlussfolgerung beruht auf der Begriffsbildung des
Schecks im Scheckgesetz, nach welchem er bei Sicht zahlbar ist (Art. 28 Abs. 1
ScheckG). Nach der Semantik der Ausstellung eines Schecks als Zahlungs-

1443 Vgl. Seelmann, JuS 1982, S. 268 (S. 269: »Dem weiteren Verbleib im Hotel nach Eintritt
einer zu Beginn noch nicht absehbaren Mittellosigkeit wird man [...] keinen [...] Erkla-
rungswert beimessen konnen« [Hervorhebung der Verfasserin]).

1444 Vgl. HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 13. Ebenso Fischer, StGB, § 263 Rn. 33 und SSW-StGB/
Satzger, § 263 Rn. 44 a. E.

1445 Vgl. OLG Hamburg, NJW 1969, S. 335; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 345; Schroder, JR 1969,
S. 110; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 39; Triffterer, JuS 1971, S. 181 (S. 182f.); Wessels/Hil-
lenkamp, BT 2, Rn. 499. Die zusitzliche Bestellung von Speisen, Getridnken usw. ist keine
erneute Inanspruchnahme von Hotelleistungen und kann somit nicht als »erneute«
konkludente Tduschung betrachtet werden. Sie erméglicht nur den Schluss auf die Zah-
lungsfahigkeit hinsichtlich der Speisen, Getrinke usw., nicht aber auf die der Hotelleis-
tung. BGH, GA 1974, S. 284 und Rengier, BT I, § 13 Rn. 26, scheinen jedoch eine andere
Meinung zu vertreten.

1446 Vgl. Eser, Strafrecht IV, S. 117 Rn. 42, nach welchem die Inanspruchnahme vollig neuer
Hotelleistungen wie in den Fillen von Zechprellerei, bei denen der Téter bereits bei der
Bestellung seine Zahlungsunfihigkeit kennt, zu betrachten ist. Siehe auch beziiglich dieser
Problematik Maaf, GA 1984, S. 264 (S. 271).

1447 Otto, BT, § 51 Rn. 16. Ferner MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 122 (konkludente Tduschung
iiber die »begriindete Einschétzung der Einlosung bei Vorlage«); ebenso NK/Kindhduser,
§ 263 Rn. 135. Vgl. auch hierzu BGHSt 24, S. 386 (S. 389); Kiiper, BT, S. 291 (»[D]ass er bei
Vorlage eingeldst wird«); mit Nuancen Gdssel, JR 1978, S. 469 (S. 470: »[M]it der Hingabe
des Schecks erkléart der Scheckgeber, er sei auch im Innenverhiltnis gegeniiber der be-
zogenen Bank unabhingig vom derzeit vorhandenen Guthaben oder von bestehenden
Kreditvereinbarungen berechtigt, den ausgestellten Scheck zu begeben«); Tiedemann,
Wirtschaftsstrafrecht BT, Rn. 334. Fiir eine ausdriickliche Tduschung aufgrund der Gut-
habenklausel auf dem Scheck Seebode, JR 1973, S. 117 (S. 118). Dass die Guthabenklausel
keine Behauptung an den Schecknehmer, sondern ein Auftrag an die bezogene Bank ist (so
LK/Lackner, § 263 Rn. 44 mit Fn. 65), spreche fiir die Annahme einer schliissigen T4u-
schung.
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mittel ist der Zeitpunkt der Sicht (Vorlage) und nicht der der Hingabe mafi-
geblich.1448'1449

Dem Vorhandensein des Erfiillungswillens bzw. der Erfiillungsfihigkeit kann
mit der Untauglichkeit des gewdhlten Zahlungsmittels nicht widersprochen
werden, sodass auch konkludent tduscht, wer im Rahmen eines synallagmati-
schen Vertrags mit falschem Geld bezahlt. Die konkludente unwahre Behaup-
tung bezieht sich hier nicht auf die Manipulation'**® bzw. auf die Echtheit der
Scheine,'' sondern auf den Erfiillungswillen und die Erfiilllungsfahigkeit als
semantische Voraussetzungen eines synallagmatischen Geschafts.

16.2  Verfiigungsbefugnis

Die Verfiigungsbefugnis ist eine semantische Implikation jeder Eigentums-
iibertragungsurkunde,'**> sodass der Ubertragende bei Verfiigungsgeschiften
konkludent mitbehauptet, »zur Ubertragung des Eigentums imstande zu
sein«.'**® Deshalb wird beim Angebot einer Sache zum Kauf'*** bzw. beim Ab-

1448 Fir die Bestimmung des Vermdgensschadens kommt es darauf an, von welchem (bu-
chungsmifligen) Wahrscheinlichkeitsgrad zum Zeitpunkt der Vermdogensverfiigung
auszugehen ist, dass der Scheck bei der Vorlage eingel6st werde, vgl. BGHSt 3, S. 69 (S. 72).

1449 In der strafrechtlichen Lehre wird diskutiert, ob in der Hingabe eines Schecks (auch) die
konkludente Behauptung der gegenwirtigen Deckung enthalten ist (siehe NK/Kindhduser,
§ 263 Rn. 135 m. w. N.). Obwohl die betrugsrelevante Tatsache, die hier konkludent mit-
behauptet wird, tatsachlich die Deckung des Schecks bei Vorlage ist, darf nicht aufler Acht
gelassen werden, dass die Einlosung zeitlich der Hingabe nachfolgen kann, sodass sie bei
einem solchen Fall nur aufgrund der gegenwirtigen oder wenigstens anschlieflenden
Deckung moglich ist. Daher scheinen beide Auffassungen nicht widerspriichlich, sondern
eher komplementir zu sein.

1450 Fiir das AusschliefSen von bloflen Manipulationen als Tduschungsfall, die die Bedeutung
des infrage stehenden kommunikativen Aktes nicht betreffen, vgl. unten in Abschnitt 17.2
und 17.3.

1451 A.A. Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 105): »Wer seine Zahlungsverpflichtung durch Falschgeld
zu begleichen versucht, begeht einen Betrug, da er konkludent erklirt, es handele sich um
echte Geldscheine« (Hervorhebung der Verfasserin). Ahnlich Schumann, JZ 1979, S. 588
(S. 589).

1452 Vgl. fiir eine dhnliche Begriindung, wenngleich mit einer anderen Terminologie NK/
Kindhduser, § 263 Rn. 126: »Rechtsgeschiftliche Erkldrungen implizieren gew6hnlich das
Bestehen der tatsdchlichen Voraussetzungen, aus denen sich eine zur Vertragsdurchfiih-
rung erforderliche Verfiigungsbefugnis ergibt«.

1453 Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 16b. Vgl. auch Frisch, Jakobs-FS, 2007, S. 97 (S. 105);
Gossel, BT 2, § 21 Rn. 35; MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 127; Joecks, StGB, § 263 Rn. 32;
Kiiper, BT, S. 291; mit Nuancen Maaf, GA 1984, S. 264 (S. 272); SSW-StGB/Satzger, § 263
Rn. 44 a. E.; Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15 Rn. 13; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 39. Vgl.
auch hierzu, wenngleich mit einer anderen Terminologie Herndndez Basualto, Tiede-
mann-FS, 2008, S. 605 (S. 613).
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schluss eines Kaufvertrags'* schliissig behauptet, dass diejenigen Vorausset-

zungen, »die zur Ubertragung der Kaufsache dinglich berechtigen, tatsichlich
vorhanden sind.'*® Damit man aus dem Kaufvertrag einen solchen Schluss
ziehen kann, muss man seine Bedeutung beriicksichtigen.'*” Da die Ubertra-
gung des Eigentums gegen Bezahlung des Preises zur begrifflichen Struktur
eines Kaufs gehort, wird vom Anbieter der Kaufsache die Berechtigung fiir die
Ubertragung des entsprechenden Eigentums stets konkludent mitbehauptet.

16.3  Abschluss einer Sportwette und dhnliche kommunikative Akte

Versteht man die Sportwette als ein Geschift mit aleatorischem Charakter'*®
und somit als ein zufallsabhingiges Spiel,"” so ergeben sich diverse semanti-
sche Implikationen aus dieser Definition. Dabei sind der - zumindest bis zu
einem gewissen Umfang'*® - »Gliicks«-'**' bzw. »Zufallsfaktor«*> oder das sog.
»Wettrisiko«'® entscheidend, welche stets mit dem Abschluss des entspre-
chenden Wettvertrags'** schliissig mitbehauptet werden. Dem Zufall steht so-
wohl das vorherige Kennen des Resultates der Wette als auch die rechtswidrige
Manipulation dieses Resultates semantisch entgegen. Deshalb wird der Wet-
tende beim Abschluss des Wettvertrags konkludent behaupten, dass er das Er-

1454 Vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1, § 41 Rn.41 und Wessels/Hillenkamp, BT 2,
Rn. 499.

1455 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 126.

1456 NK/Kindhduser, § 263 Rn. 126. Siehe auch Binding, BT 1, S. 345 f.

1457 Fir dhnliche Betrachtungen vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.1.

1458 Vgl. Kutzner, JZ 2006, S. 712 (S. 715).

1459 Vgl. BGHSt 51, S. 165 (Rn. 23: Gliickspiel). Ebenso Odenthal, NStZ 2002, S. 482 (S. 483).

1460 Siehe Valerius, SpuRt 2005, S. 90 (S. 92). Dass die Sportwette zufallsabhingig ist, bedeutet
nicht, dass das zukiinftige Resultat vdllig unbestimmt sein muss, »sondern nur, dass das
Ergebnis fiir den Durchschnittsspieler nicht mit hinreichender Sicherheit (sondern al-
lenfalls mit einiger Wahrscheinlichkeit) vorhergesehen werden kann« (Hofmann/Mos-
bacher, NStZ 2006, S. 249 [S. 251]).

1461 Siehe in dhnlicher Weise Triffterer, NJW 1975, S. 612 (S. 616).

1462 Vgl. Radtke, Jura 2007, S. 445 (S. 448: »Zufallsmoment«). Ebenso Hofmann/Mosbacher,
NStZ 2006, S. 249 (S. 251). Ferner Ordemann, MDR 1962, S. 623 (S. 624). Anders Heine,
Amelung-FS, 2009, S. 413 (S. 418). Vgl. auch beziiglich dieser Problematik Lampe, JuS
1994, S. 737 (S. 738 £.) und Wrage, NStZ 2001, S. 256.

1463 Auf der Basis der Ungewissheit des Ergebnisses der Wette wird auf das sog. »Wettrisiko«
beider Parteien als Grundlage der Wettvertridge Bezug genommen. Vgl. in dieser Hinsicht
BGHSt 29, S. 165 (S. 167); Hartmann/Niehaus, JA 2006, S. 432 (S. 434), die vom »aleato-
rische[n] Moment« sprechen; von Komorowski/Bredemeier, SpuRt 2005, S. 181 (S. 184);
Valerius, SpuRt 2005, S. 90 (S. 92).

1464 Siehe Bockelmann, BT 1, S. 67, mit Bezug auf die »Rennwette.
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gebnis des fraglichen Spiels nicht kennt"*®

manipuliert hat.'**"*

Etwas Ahnliches geschieht beim Doping im Sport: Bei sportlichen Wett-
kimpfen »wird von allen beteiligten Sportlern die Einhaltung der Dopingbe-
stimmungen als selbstverstindlich vorausgesetzt«'*® und schliissig mitbe-
hauptet,** weil die Verwendung von Dopingmitteln gegen die Bedeutung eines
sportlichen Wettkampfs im Sinne eines »leistungsméfig betriebenen Sports«'*”’

und dass er den Wettgegenstand nicht

1465 Siehe MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 113; NK/Kindhduser, § 263 Rn. 133; ders., Tiede-
mann-FS, 2008, S. 579 (S. 590); LK/Lackner, § 263 Rn. 43; Rengier, BT I, § 13 Rn. 12; LK/
Tiedemann, § 263 Rn. 31; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 499b. Ferner Merkel, Die Lehre,
S. 157, mit Bezug auf die Lotterie sowie aus der Perspektive des Zivilrechts Henssler,
Risiko, S. 427, S. 471. Gegen eine konkludente Tduschung beim Spitwettenfall BGHSt 16,
S.120 (S. 121); Brodag, BT, 15. Teil Rn. 7; SK/Hoyer, § 263 Rn. 39; Saliger/Ronnau/Kirch-
Heim, NStZ 2007, S. 361 (S. 364). Allerdings ist heutzutage der Fall der sog. »Spétwette«
grundsitzlich nicht mehr vorstellbar. Vgl. in dieser Hinsicht Fasten/Oppermann, JA 2006,
S. 69 (S. 71 mit Fn. 15).

1466 Vgl. BGHSt 29, S. 165 (S. 167£.); 51, S.165 (Rn. 22); Feinendegen, NJW 2007, S. 787
(S. 788); Gaede, HRRS 2007, S. 16; Hartmann/Niehaus, JA 2006, S. 432 (S. 434); Krey/
Hellmann, BT 2, Rn. 490d; Reinhart, SpuRt 2007, S. 52 (S. 53); Triffterer, NJW 1975, S. 612
(S. 616); Wittig, SpuRt 1994, S. 134 (S. 136). Ferner Lesch, JR 2003, S. 344 (S. 345). Ahnlich
Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 105), der die Manipulationsfreiheit der Wette als Geschifts-
grundlage des Wettvertrags bezeichnet. Fiir den Begriff der Geschiftsgrundlage als
Konkretisierung des Prinzips von Treu und Glauben und ihre Anwendung auf die kon-
kludente Tduschung beim Betrug vgl. Teil 3, Abschnitt 10.5.2. A. A. Weber, Sportwette,
S. 39 (S. 62) und Triig/Habetha, JZ 2007, S. 878 (S. 883: »Konkludent miterklért ist [...]
lediglich [...] die Entrichtung der angegebenen Wettsummex).

1467 Bei Manipulationen der Wette liegt die Tauschung des Wettenden nicht in dem »Nicht-
Aufkliren« (so Streng, ZStW 122/2010, S. 1 [S. 20]) bzw. in der »Nicht-Erwahnung« (so
Koch, Betrug, S. 47) der vorherigen Manipulationen, sondern vielmehr in der unwahren
Behauptung der Nichtdurchfithrung solcher Manipulationen.

1468 Cherkeh, Betrug, S. 73. Ahnlich Cherkeh/Momsen, NJW 2001, S. 1745 (S. 1748), allerdings
mit ausdriicklichem Bezug auf das »Sportethos« und Grotz, SpuRt 2005, S. 93 (S. 94 ff.).

1469 Vgl. Otto, SpuRt 1994, S. 10 (S. 15: »[M]it der Teilnahme am Wettbewerb erklirt der
Sportler konkludent, daf er sich den sportlichen Regeln entsprechend verhilt«). Ahnlich
Heger, JA 2003, S. 76 (S. 80), ferner Grotz, Z]S 2008, S. 243 (S. 249 f.) und Valerius, Rissing-
van Saan-FS, 2011, S. 717 (S. 718 ff.), allerdings beide mit Ausschluss der Betrugsstraf-
barkeit zum Nachteil der Konkurrenten und Zuschauer. Fiir eine konkludente Tduschung
jedoch mit Bezug auf die Erfiillungsfihigkeit und den Erfiillungswillen des entsprechen-
den sportlichen Vertrags Kargl, NStZ 2007, S. 489 (S. 491). Siehe w. N. hierzu in: Momsen-
Pflanz, Die Bedeutung des Dopings, S.220. Uberhaupt gegen eine Tduschung Schild,
Doping, S. 13 (S. 28).

1470 Cherkeh, Betrug, S. 74. Siehe auch Valerius, SpuRt 2005, S. 90 (S. 92: Fiir die Sportler gilt
die ungeschriebene Maxime des Sports, »stets sein Bestes zu geben«, sodass das Ergebnis
des fraglichen Wettkampfs grundsitzlich nur von seinen sportlichen Fihigkeiten ab-
héngig sein kann). Unzutreffend Rehberg/Flachsmann, SpuRt 2000, S. 212 (S.217: »Je
mehr sich Doping verbreitet, desto weniger kénnte in der blossen Teilnahme eines Ath-
leten an einem Wettbewerb eine konkludente Behauptung erblickt werden, nicht gedopt zu
sein«) sowie Ottemann, Wissenschaftsbetrug, S. 156, mit Bezug auf das allgegenwirtige
Fehlerverhalten der Wissenschaftsszene. Die Bestimmung der schliissigen Tduschung hat
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steht. Da Doping eine rechtswidrige Manipulation des Ergebnisses eines
sportlichen Wettkampfs ist,'”' wird die Manipulationsfreiheit des Wettkampfs -
insbesondere der Nichtgebrauch von Dopingmitteln seitens des Sportlers'¥’* -
bei der Anmeldung bzw. bei dem entsprechenden Vertragsabschluss'’?
stellt und stets konkludent mitbehauptet.'*"*

unter-

16.4 Abgabe eines Angebots bei einer 6ffentlichen bzw. privaten
Ausschreibung

In einem dhnlichen Sinne wie im Rahmen des Sports wird die Manipulations-
freiheit des Markts bei Ausschreibungen i.d. R. konkludent behauptet. Dasin § 1
GWB enthaltene Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen ist in
dieser Hinsicht ein Zeichen der Anerkennung der begrifflichen Grundlage des
Wettbewerbs auf dem Markt. Vor dem Hintergrund dieser Norm'”® wird die
Abgabe eines Angebots'”’° bei einer formlichen 6ffentlichen'”” bzw. privaten'’®
Ausschreibung'”” stets die schliissige Behauptung enthalten,*® dass dieses

nicht mit der Verallgemeinerung von Praktiken, sondern mit der Bedeutung des fraglichen
kommunikativen Aktes zu tun. Deshalb kann man z. B. stets auf die Zahlungsfihigkeit des
Gasts eines Restaurants schlieflen, weil er »semantisch« einen synallagmatischen Vertrag
abschlief3t. Ob die Zechprellerei in der Tat zunimmt, oder nicht, ist fiir die Konstruktion
dieses Schlusses belanglos. Fiir die konkludente Tduschung als »semantischer Schluss«
vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.1.

1471 Siehe Cherkeh, Betrug, S. 74.

1472 Einschrinkend auf »Berufssportler« Fischer, StGB, § 263 Rn. 35. Fiir die Strafbarkeit des
»Dopenden« wegen Betrugs ebenfalls Kauerhof, HRRS 2007, S. 71 (S. 72).

1473 Siehe Kargl, NStZ 2007, S. 489 (S. 491 ff. m.w.N. tiber verschiedene mdgliche Betrugs-
konstellationen).

1474 Ein Betrugsfall kann hier jedoch mangels Vorhandenseins anderer Betrugsmerkmale
entfallen. Vgl. Otto, SpuRt 1994, S. 10 (S. 15). Seiner Meinung nach kommt ein Betrug
eines gedopten Sportlers nur dann infrage, wenn dieser fiir den Sieg eine Pridmie erlangt
(vgl. ebd.).

1475 Vgl. MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 96; Hohmann, NStZ 2001, S. 566 (S. 568); Ronnau, JuS
2002, S. 545; Satzger, JR 2002, S. 391 (S. 392); Walter, JZ 2002, S. 254.

1476 Vgl. Wabnitz/Janovsky/Dannecker, 16. Kapitel Rn. 18; Satzger, Der Submissionsbetrug,
S. 60; Wunderlich, Die Akzessorietit des § 298 StGB, S. 43.

1477 So Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 499. Siehe auch Best, GA 2003, S. 157 (S. 161); Sch.-Sch./
Cramer-Perron, § 263 Rn. 16 f.; HK-GS/Duttge, § 263 Rn. 14; Hoffmann, GA 2003, S. 610
(S. 611 £); Ranft, wistra 1994, S. 41 (S. 42 mit Fn. 12). Die Aufstellung einer ausdriickli-
chen unwahren Behauptung liber das Fehlen unlauterer Absprachen bei einer Aus-
schreibung ist auch vorstellbar. Hierzu MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 78.

1478 Vgl. Otto, BT, § 51 Rn. 16.

1479 Siehe OLG Hamm, NJW 1958, S. 1151 (S. 1152); SK/Hoyer, § 263 Rn. 31; Kindhdiuser,
Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S.591); Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 195);
Maaf, GA 1984, S. 264 (S. 283); SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 44.

1480 Die Tduschung liegt hier nicht in dem Verschweigen rechtswidriger Absprachen (so jedoch
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Angebot ohne vorherige rechtswidrige Absprache zwischen den Bietern zu-
stande gekommen ist. Da das Ausbleiben von unlauteren Absprachen zur Be-
deutung eines Ausschreibungsverfahrens gehort,'® wird das Nichtvorhanden-
sein solcher Absprachen seitens der Anbieter der Ausschreibung stets konklu-
dent behauptet."**

16.5 Einfordern einer Leistung

Genauso wie ein (militdrischer) Befehl den hoheren Dienstgrad des Befehlenden
als semantische Voraussetzung hat,'** gehort zur Bedeutung des Einforderns
einer Leistung die Anspruchsberechtigung des Fordernden. Da die Einforde-
rung einer Leistung nur sinnvoll ist, wenn der Handelnde ein entsprechendes
Recht auf diese hat, wird das Vorhandensein dieses Rechts beim Einfordern einer
Leistung stets konkludent mitbehauptet.'"***'*** Deshalb wire es ungewohnlich

Streng, ZStW 122/2010, S. 1 [S. 19£]), sondern in der unwahren Behauptung der Nicht-
durchfithrung solcher Absprachen seitens der Anbieter der Ausschreibung.

1481 Wenngleich mit einer anderen Terminologie, behauptet der BGH, dass das Ausbleiben
rechtswidriger Absprachen eine »tragende Siule« des Ausschreibungsverfahrens sei
(BGHSt 47, S. 83 [S. 87]). Ebenso Griitzner, Submissionsabsprachen, S. 165. Ferner MK-
StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 96 und Hohmann, NStZ 2001, S. 566 (S. 568), die sich auf das
»Wesen einer Ausschreibung« beziehen; Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 105), der das Aus-
bleiben rechtswidriger Absprachen als »zentrale Grundregel« einer Ausschreibung de-
klariert; Mdschel, Submissionsabsprachen, S. 26, mit Bezug auf die »Bedingungen« einer
Ausschreibung; Rose, NStZ 2002, S. 41, der zutreffend sagt: »Sinn der Ausschreibungist es,
Aufschluss tiber den Markt und den Marktpreis zu erhalten, um so >wissend« eine Auswahl
zwischen den Anbietern treffen zu konnen. Diese Bedeutung des unbeeinflussten Wett-
bewerbs fiir den Vergebenden ist fiir alle Anbieter bereits aus der Durchfithrung der
Ausschreibung erkennbar« (Hervorhebung der Verfasserin); dhnlich Satzger, JR 2002,
S.391 (S.392), nach welchem beim férmlichen Ausschreibungsverfahren bereits der
Riickgriff auf das Vergabeverfahren der Submission zeigt, »welche Bedeutung der unbe-
einflusste Wettbewerb fiir den Ausschreibenden besitzt« (Hervorhebung der Verfasserin);
Walter, JZ 2002, S. 254, der behauptet: »Absprachen vereiteln (...) den Zweck des Ver-
fahrens und machen die Angebote (...) insoweit unbrauchbar« (Hervorhebung der Ver-
fasserin).

1482 Fiir die Konkurrenzen zwischen § 298 StGB tiber Wettbewerbsbeschrinkende Absprachen
bei Ausschreibungen und § 263 StGB vgl. NK/Dannecker, § 298 Rn. 71; MK-StGB/Hoh-
mann, § 298 Rn. 119 und LK/Tiedemann, § 298 Rn. 50 f., mit mehr oder weniger Unter-
schieden beziiglich den Fillen, bei welchen der Betrugstatbestand doch Anwendung
finden wiirde. Fiir einen Uberblick der tatbestandlichen Unterschiede zwischen dem
Betrug (§ 263 StGB) und den Wettbewerbsbeschrinkenden Absprachen bei Ausschrei-
bungen (§ 298 StGB) vgl. Kuhlen, Lampe-FS, 2003, S. 743 ff. (S. 752 ff.).

1483 Vgl. hierzu niher Teil 3, Abschnitt 10.8. Fiir die semantischen Implikationen einer (un-
wahren) Behauptung und eines Versprechens vgl. ebd.

1484 Vgl. Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 591: »Beim Einziehen einer Forderung
versteht es sich von selbst, dass die Voraussetzungen des Anspruchs gegeben sind«
[Hervorhebung der Verfasserin]); relativierend Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193
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und sogar verdéchtig, eine Leistung einzufordern und gleichzeitig ausdriicklich
auf das Recht hinzuweisen, diese auch tatsichlich einfordern zu diirfen.!*®

Im Gegensatz dazu stellt die blofle Entgegennahme einer nicht geschuldeten
Leistung keine konkludente (unwahre) Behauptung, hierauf einen Anspruch zu
haben,'*®” sondern »ohne Hinzutreten weiterer Umstinde« ein blofles Ausnutzen
des beim Zahlenden bereits bestehenden Irrtums dar."** Das Gleiche gilt, wenn
jemand kommentarlos etwa einen zu hohen Wechselgeldbetrag'*® bzw. eine
Doppel- oder Uberzahlung'** entgegennimmt oder eine Fehliiberweisung'”’
bzw. Fehlbuchung'*? durch Abhebung zu seinen Gunsten ausnutzt.

(S. 195: »Wer eine Forderung geltend macht, kann zugleich behaupten, die den Anspruch
begriindenden Tatsachen seien gegeben« [Hervorhebung der Verfasserin]). Vgl. im Er-
gebnis Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 16¢; Hellmann, JuS 2001, S. 353 (S. 356); Krey/
Hellmann, BT 2, Rn. 359; Kiiper, BT, S. 291; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 9; Lausen, wistra
1991, S. 279 (S. 285); Miiller, JuS 1981, S. 255 (S. 257); Rengier, BT I, § 13 Rn. 11; Sieweke,
wistra 2009, S. 340 (S. 342); LK/Tiedemann, § 263 Rn. 39. Siehe auch BGH, NStZ 1994,
S. 188 (S.189); OLG Hamm, NStZ 1997, S. 130 (S. 131); OLG Celle, StV 1994, S. 188
(S. 189).

1485 Wenn ein Stadtreinigungsbetrieb iiberhohte Straflenreinigungsgebithren verlangt, be-
hauptet er damit (wahrheitswidrig) konkludent, einen Anspruch auf die Differenz zwi-
schen der effektiven Schuld und den verlangten Gebiihren zu haben. Fiir eine schliissige
Tauschung bei dieser Konstellation ebenso BGH, NStZ 2009, S. 506 (S. 507 Rn. 14 ff.) und
Achenbach, NStZ 2010, S. 621 (S. 622).

1486 Ahnlich beziiglich der ausdriicklichen Thematisierung der Geschiftsbasis einer Wette
Saliger/Rénnau/Kirch-Heim, NStZ 2007, S. 361 (S. 363). Vgl. auch Jahn/Maier, JuS 2007,
S. 215 (S. 216). Siehe auch aus einer allgemeineren Perspektive Frisch, Jakobs-FS, 2007,
S. 97 (S. 109); NK/Kindhduser, § 263 Rn. 110; Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 104).

1487 Siehe Miiller-Gugenberger/Bieneck/Hebenstreit, § 47 Rn. 19; SK/Hoyer, § 263 Rn. 34;
Kiiper, BT, S. 291; LK/Lackner, § 263 Rn. 48; Miiller, JR 1979, S. 472 (S. 473); Rengier, BT I,
§ 13 Rn. 19. Vgl. auch hierzu OLG Koln, JZ 1988, S. 101 (S. 102). Gegen die Betrugs-
strafbarkeit in diesem Fall ebenso Joecks, JA 1979, S. 390. Anders Merkel, Die Lehre, S. 152
(Wer eine Zahlung annimmt, behauptet »in dubio« das Bestehen einer Schuld).

1488 Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 361. Siehe auch OLG Frankfurt am Main, NJW 1971, S. 527; OLG
Koln, NJW 1961, S. 1735 (S. 1736); OLG Koln, NJW 1980, S. 2366, mit zustimmender
Besprechung Volk, JuS 1981, S. 880; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 507 m. w. N. Die
»weiteren Umstidnde«, die die Beurteilung dieses Falls dndern konnen, sind das Vorhan-
densein einer aktiven Tduschung und einer Garantenstellung zur Aufkldrung. Vgl. hierzu
Teil 2, Abschnitt 5.1.

1489 Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 17a; Joecks, StGB, § 263 Rn. 32; Kindhduser, Tiede-
mann-FS, 2008, S.579 (S.592); Rengier, BT I, § 13 Rn. 20; SSW-StGB/Satzger, § 263
Rn. 42, Rn. 44 a. E.; Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15 Rn. 14, lehnen bei solchen Fillen
auch eine konkludente T4duschung ab. Ebenso AG Bremerhaven, JZ 1967, S. 370 (S. 371).
Gegen die Betrugsstrafbarkeit auch BGH, JZ 1989, S. 550 f. A. A. Kaiser, NJW 1971, S. 601.

1490 Vgl. in dieser Hinsicht Eser, Strafrecht IV, S. 113 Rn. 22 und Fischer, StGB, § 263 Rn. 51
(»Entgegennahme einer Zuvielleistung«). Siehe auch OLG Diisseldorf, NJW 1969, S. 623
(S. 624) und Maafs, GA 1984, S. 264 (S. 277 {.). Ebenso im Ergebnis Kiiper, BT, S. 291; LK/
Lackner, § 263 Rn. 48; Otto, BT, § 51 Rn. 17.

1491 Vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 17a. Gegen eine (konkludente) Tauschung in
diesem Fall Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 364 und Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15 Rn. 14.
Siehe auch Mohlenbruch, NJW 1988, S. 1894.
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16.6  Versendung rechnungsihnlicher Angebotsschreiben

Die Versendung rechnungsahnlicher Angebotsschreiben kann als ein Fall des
Einforderns einer Leistung betrachtet werden, bei welcher der Einfordernde
iiberhaupt keinen Anspruch auf die Einforderung bzw. keine Berechtigung auf
den verlangten Betrag hat.'*”” Wer ein rechnungsihnliches Angebotsschreiben
versendet, verlangt ein Recht (Bezahlung des in der »Rechnung« angegebenen
Betrags), ohne Anspruchsberechtigter zu sein.'*” Da das Einfordern einer
Leistung nur sinnvoll ist, wenn der Sender die entsprechende Berechtigung dazu
hat, wird das Vorhandensein seines Anspruchsrechts bei der Versendung eines
rechnungsdhnlichen Angebotsschreibens stets konkludent mitbehauptet.

Die Schwierigkeiten dieses Falls liegen jedoch in einem anderen Bereich. Die
Angebotsschreiben, die versendet werden, sind lediglich rechnungsihnlich: Sie
sehen nicht vollstindig wie eine Rechnung aus, aber auch nicht blof3 wie eine
typische Offerte. Damit ihre Zusendung die Strafbarkeit wegen (vollendeten)
Betrugs begriinden kann, muss man Folgendes betrachten: erstens, dass die
fragliche konkludente Behauptung der Wahrheit widersprechen muss'** und
zweitens, dass die Wahrheit keine Eigenschaft von Sétzen, »sondern eine Be-

1492 Siehe BGHSt 46, S. 196 (S. 202) und Ranft, JuS 2001, S. 854 (S. 856). Gegen die Betrugs-
strafbarkeit mit mehr oder weniger Nuancen auch Heger, JA 2001, S. 536 ff.; ferner He-
fendehl, NStZ 2001, S. 281 ff.; Krack, JR 2002, S. 25 ff.; Pawlik, Betrug, S. 160 (»Organi-
sations- und Entscheidungshoheit auf seiten der Bank«); ders., Lampe-FS, 2003, S. 689 ff.;
Rengier, BT 1, § 13 Rn. 24; Schmoller, StV 1994, S. 190 (S. 191 ff.). Schmoller versucht
einem Uberweisungs- oder Auszahlungsverlangen nach einer Fehlbuchung nicht die
Bedeutung einer »Einforderung einer Leistung«, sondern eines bloflen »Antrag[s]« zu-
zuordnen, »mit dem der Bankkunde ersucht, sein Verlangen bankintern zu priifen und es
dann je nach dem Ergebnis der Priifung (...) durchzufithren oder aber (...) abzulehnen«
(Weber-FS, 2004, S. 251 [S. 257]). In diesem Fall existiert i.d.R. keine Tauschung durch
Unterlassen mangels Garantenstellung des Kunden. Hierzu BGH, NJW 2001, S. 453
(S. 454) und Naucke, NJW 1994, S. 2809 (S. 2810). Joerden, JZ.1994, S. 422 (S. 423) versucht
jedoch eine Garantenstellung kraft Ingerenz zu begriinden. Ablehnend z.B. Valerius, JA
2007, S. 778 (S. 782). Fiir die Tauschung durch Unterlassen vgl. auch Teil 2 und insbe-
sondere Teil 4.

1493 Vgl. MahnkopfiSonnberg, NStZ 1997, S. 187, wenn sie sich auf die »vermeintlich einge-
forderten Betrige« beziehen. Siehe ebenso oben in Abschnitt 16.5.

1494 Siehe in ahnlicher Weise Erb, ZIS 2011, S. 368 (S. 369).

1495 Vgl. in dieser Hinsicht Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 195 f.). Fiir die aktive
Tduschung als unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen vgl. ndher Teil 1,
Abschnitt 2.3. Eine Tduschung durch »Behauptung wahrer Tatsachen« ist ein wider-
spriichlicher Begriff. Deshalb unzutreffend Schrioder, Peters-FS, 1974, S. 153 ff., ebenso
Hoffmann, GA 2003, S. 610 (S. 622), der den Begriff des »Betrug[s] durch Behauptung
wahrer Tatsachen« kritisiert, jedoch unzutreffend von einem »Betrug trotz Wahrheit«
spricht sowie Arzt/ Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 20 Rn. 39. Dieser Begriff ist ebenfalls
mit dem Wortlaut des § 263 StGB unvereinbar und verstofit gegen § 1 StGB und Art. 103 IT
GG (so Schumann, JZ 1979, S. 588 [S. 589]. Ferner Paschke, Der Insertionsoffertenbetrug,
S. 154).


http://www.v-r.de/de

234 Anwendung des Kriteriums der Bedeutung des (kommunikativen) Aktes

ziehung zwischen Sitzen, Sprechern und Zeitpunkten«'* ist. Gerade die Be-
trachtung der Umstinde der Auflerungssituation ermdoglicht es, eine (nur) iso-
liert wahre Behauptung als Tduschung zu betrachten. Dies verlangt eine Beur-
7 also so-
wohl in Bezug auf seinen externen Kontext, nimlich die Beziehung zwischen
dem rechnungsihnlichen Angebotsschreiben und der Aulenwelt,"*® als auch in
Bezug auf seinen internen Kontext, also die Beziehung zwischen den verschie-
denen schriftlichen und grafischen Elementen, die ein rechnungsdhnliches
Angebotsschreiben gestalten.'*” Die Strafbarkeit wegen Betrugs durch kon-

teilung des rechnungsdhnlichen Angebotsschreibens »insgesamtc,

kludente Tduschung braucht eine objektiv geeignete »Seheinwirkung« kraft
Zusammenflusses des genannten externen und internen Kontexts. Vor allem

1496 Davidson, Wahrheit, S. 77. Vgl. w. N. diesbeziiglich in Teil 1, Abschnitt 2.3.

1497 In dhnlicher Weise Geisler, NStZ 2002, S. 86 (S. 87) und Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006,
S. 193 (S. 196).

1498 Der konkrete Empfinger des rechnungsihnlichen Angebotsschreibens gehort zum ex-
ternen Kontext. Seine Erfahrungen als Geschéftsmann schlieflen seinen Irrtum per se nicht
aus (vgl. Garbe, NJW 1999, S. 2868 [S. 2869: »§ 263 StGB kennt keine Beschrinkung auf
bestimmte Personengruppenc]), machen ihn aber weniger plausibel (vgl. in dieser Hin-
sicht BGH, NStZ 1997, S. 186. Mit Nachdruck OLG Frankfurt am Main, NStZ 1997, S. 187).
Insoweit muss bei der Begleichung der Rechnung auch die Struktur des fraglichen Un-
ternehmens berticksichtigt werden, also ob sie z.B. nur von einem Sachbearbeiter iiber-
nommen wird oder ob ihre Bearbeitung in verschiedenen Hinden liegt. Hierzu Hoffmann,
GA 2003, S.610 (S.619) und MahnkopfiSonnberg, NStZ 1997, S.187. Zum externen
Kontext gehéren auch die geschiftlichen Beziehungen zwischen Sprecher und Horer,
wobei Regelmifiigkeit, Gegenstand, Betrag usw. zu beachten sind. Wenn z.B. der Emp-
finger niemals mit dem angeblichen Gldubiger Vertrige abgeschlossen hat bzw. die
Identitit des Absenders (Name, Anschrift usw.) ihm merkwiirdig erscheint (vgl. Pawlik,
StV 2003, S. 297 [S.300]), dann kann sein Irrtum nicht ohne Weiteres gerechtfertigt
werden. Das Gleiche gilt, wenn etwa der Vertragsgegenstand nicht zum Geschiftsbetrieb
des Empfingers gehort oder wenn der Betrag, der in der scheinbaren Rechnung ange-
geben wird, in Bezug auf die geschiftlichen Beziehungen den Parteien, auflergew6hnlich —
etwa zu hoch - ist. Vgl. in dhnlicher Weise wiederum Mahnkopf/Sonnberg, NStZ 1997,
S. 187. Schlielen die Parteien demgegeniiber oft dhnliche Vertrige, sodass eine (echte)
Rechnung vom Empfinger zu erwarten sein konnte, dann kann ein Irrtum des Empfingers
eher gerechtfertigt werden. Einschrinkend wiederum Pawlik, StV 2003, S. 297 (S. 300: das
vorliegende Schriftstiick kann nicht »irgendeine«, sondern muss »genau die Rechnung fiir
eine bestimmte, ihm kiirzlich erbrachte Leistung [sein]«, die er »ohnehin erwartete«). Ist
die Geschéftsbeziehung nicht mehr aktuell - z.B. haben die Parteien iiber eine lange
Periode keinen Vertrag abgeschlossen - dann kann man nicht ohne Weiteres einen Irrtum
des Empfingers rechtfertigen. Siehe in dhnlicher Weise wiederum LG Frankfurt am Main,
NStZ-RR 2000, S. 7 (S. 8 f.) sowie Hoffmann, GA 2003, S. 610 (S. 620).

1499 Vgl. Garbe, NJW 1999, S. 2868 (S. 2870): »Mafigeblich (...) ist die Beurteilung des Ge-
samteindrucks, der sich aus der graphischen und verbalen Gestaltung ergibt«. Der Ge-
samteindruck muss auf dem objektiven Inhalt der Auflerung als Ziel der Auslegung der
Tauschung beruhen, wobei sowohl der Kontext als auch der objektive Empfingerhorizont
entscheidend sind. Hierzu Teil 3, Abschnitt 10.3.1. Vgl. auch Rose, wistra 2002, S. 13 (S. 16:
»Richtigerweise ist [...] alleine auf die objektive Bewertung der Gesamtsituation abzu-
stellenc).
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muss sich der interne Kontext einer isoliert betrachtet »wahren Behauptung« als
eine im betreffenden Kontext veranschaulichte »iiberwiegenderweise unwahre
Behauptung« darstellen, bei welcher der Angebotscharakter »vollig in den
Hintergrund«'"® tritt. Wenn demgegeniiber der Erklirungsgehalt des versand-
ten Schreibens im Ganzen betrachtet in dem Sinne eindeutig wahr ist, dass es
einem Angebot und keiner Rechnung entspricht, muss man die Strafbarkeit
wegen (vollendeten) Betrugs ausschlieflen. Je mehr das rechnungsihnliche
Angebotsschreiben den Anschein einer Rechnung erweckt,""" desto eher kann
man eine konkludente Tduschung bejahen und somit das Missverstindnis
(Irrtum) ihres Empfingers strafrechtlich rechtfertigen. Andere Betrachtungen,
die nicht mit der Bedeutung des fraglichen kommunikativen Aktes zu tun haben
- z.B. der Erklirungs-"* oder Tauschungswille”” des Titers, seine Irrtums-
erregungsabsicht"** bzw. sein Irrefithrungszweck®” oder der Umstand, dass er

1500 Eisele, BT II, Rn. 498; Rengier, BT 1, § 13 Rn. 13; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 499a. Vgl.
auch BGHSt 47, S. 1 (S. 31.); Fischer, StGB, § 263 Rn. 28; Hoffmann, GA 2003, S. 610
(S. 617 f.). Siehe auch beziiglich dieses Falls Wabnitz/Janovsky/Solf, 14. Kapitel Rn. 92
sowie Harbort, Betrug, S. 191, der einen Zurechnungsausschluss aufgrund der Eigenver-
antwortlichkeit des Getduschten behauptet, wenn er »eine leicht als Angebot erkennbare
vermeintliche Rechnung nur fliichtig liest, um Zeit zu sparen«. Dank der Auslegung des
fraglichen kommunikativen Aktes im Lichte der verwendeten sprach-grafischen Mittel
und des Kontexts, in dem diese angewendet worden sind, ergibt sich das Vollziehen einer
einzigen und zwar schliissigen Behauptung. Hier liegt kein Widerspruch zwischen einer
ausdriicklichen und einer schliissigen Behauptung, die durch die Rechtsfigur der prote-
statio facto contrario non valet zugunsten des konkludenten Behauptens zu losen ist (so
jedoch Paschke, Der Insertionsoffertenbetrug, S. 186 ff.), sondern nur eine schliissige
Behauptung, die sich als Ergebnis eines semantischen Schlusses darstellt. Hierzu Teil 3,
Abschnitt 10.9.1.

1501 Der 1. Zivilsenat des BGH (vgl. NJW 1995, S. 1361 [S. 1362]) hat in diesem Kontext u.a.
folgende Kriterien genannt: Angabe der aufgegliederten Eintragungskosten auf der
rechten Seite und der Bankverbindung sowie das Fehlen von Anrede und Gruf3formel. Vgl.
ebenso hierzu Grau, Betrug, S.192f., S.196; Loos, JR 2002, S. 77 (S. 78); Mahnkopf!
Sonnberg, NStZ 1997, S. 187; Martin, JuS 2001, S. 1031 (S. 1032).

1502 Siehe Burchardt, Tduschung, S. 8, mit Bezug auf den Kreditbetrug. Kritisch zu diesem
Kriterium hingegen OLG Frankfurt am Main, NStZ-RR 2002, S. 47 (S. 48); LK/Lackner,
§ 263 Rn. 28 f., Rn. 43; Miiller, JR 1979, S. 472 (S. 473); Rose, wistra 2002, S. 13 (S. 16 f.);
Triffterer, NJW 1975, S. 612 (S. 616).

1503 Siehe kritisch zu diesem Kriterium Baier, JA 2002, S. 364 (S. 366: Bei der Begriindung einer
Tduschung mit dem Argument »der Titer habe gerade tiuschen wollen [...] liegt die
Vermutung eines Zirkelschlusses nahe«). Ahnlich Schneider, StV 2004, S. 537 (S. 539), der
in dieser Argumentationsrichtung eine »geféhrliche Tendenz zu einem Gesinnungsstraf-
recht« kritisiert. Ebenso Paschke, Der Insertionsoffertenbetrug, S. 155.

1504 Vgl. Schrider, Peters-FS, 1974, S. 153 (S. 157). Kritisch zu diesem Kriterium hingegen
Hoffmann, GA 2003, S. 610 (S. 616 f.); Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, S. 193 (S. 195);
Krack,]Z2002,S. 613; Scheinfeld, wistra 2008, S. 167 (S. 171: Das Absichtskriterium macht
das Merkmal »Vorspiegeln falscher ... Tatsachen« bedeutungslos). Siehe auch aus der
Perspektive der Sprechakttheorie Polaino Navarrete/Polaino-Orts, Schroeder-FS, 2006,
S. 99 (S. 115: »[D]ie Relevanz der Absicht des Subjekts [muss] relativiert werden, da solche
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sich das Missverstindnis (Irrtum) des Getduschten »planmiflig zunutze ge-
macht hat«** -
Belang 1507-1508

, sind fiir die Bestimmung der konkludenten Tduschung ohne

16.7  Einreichung einer wissenschaftlichen Arbeit bei einem Verlag

Es gehort zur Semantik der Einreichung einer wissenschaftlichen Arbeit bei
einem Verlag, dass sie die iblichen wissenschaftlichen Standards erfiillt. Obwohl
in einem solchen Fall auch eine ausdriickliche Tauschung vorstellbar ist,"*” kann
man allein aus der Bedeutung des fraglichen kommunikativen Aktes, ndmlich
der Einreichung einer wissenschaftlichen Arbeit bei einem fachlichen und spe-
zialisierten Verlag, auf eine schliissige (unwahre) Behauptung iiber ihre wis-
senschaftlichen Standards schlielen."”'’ Allerdings sind die wissenschaftlichen

Intentionalitit nicht alleine iiber die Zuschreibung eines konkreten Sinnes zu einer be-
stimmten Auflerung entscheidet«) sowie kritisch zur Betrachtung der Gesinnung des
Titers bei der Begriindung der Strafbarkeit des Betrugs Zieschang, Hirsch-FS, 1999, S. 831
(S. 842).

1505 Vgl. kritisch zu diesem Begriff Pawlik, StV 2003, S. 297 (eine solche Losung ist »syste-
matisch verfehlt«), S.298f., S. 301. Siehe auch Geisler, NStZ 2002, S. 86 (S. 88), nach
welchem sich die konkludente Tduschung nicht nach der »Zwecksetzung« des Taters
richtet. Ferner Jahn, JuS 2010, S. 1119 (S. 1120).

1506 BGH, NStZ 1997, S. 186. Zustimmend Rose, wistra 2002, S. 13 (S. 17). Anders jedoch
Miiller-Gugenberger/Bieneck/Hebenstreit, § 47 Rn. 10 (»planmiflig einsetzt«). Ebenso
BGHSt 47, S. 1 (S. 5); BGH, wistra 2001, S. 386 (S. 387); BGH, StV 2004, S. 535 (S. 536 f.);
Otto, Jura 2002, S. 606 (S. 607); Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15 Rn. 11. Ferner Sch.-Sch./
Cramer-Perron, § 263 Rn. 16c und SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 32. Mit Nuancen Fischer,
StGB, § 263 Rn. 28. Siehe auch beziiglich dieser Problematik Rath, Gesinnungsstrafrecht,
S. 7ff.

1507 Vgl. LK/Lackner, § 263 Rn. 43, beziiglich der sog. »Spétwette«: »[B]ei der [Konkludenz
kommt] es gerade nicht auf einen Erkldrungswillen der Beteiligten, sondern nur darauf an
(...), ob eine bestimmte Tatsache als miterkldrt unterstellt werden kann« (Hervorhebung
der Verfasserin).

1508 Dies widerspricht der sog. »Autonomie der Bedeutung«, die u.a. besagt, dass die
sprachliche Bedeutung eines kommunikativen Aktes nicht auf der Basis auflersprachlicher
Intentionen definiert werden kann. Vgl. hierzu Davidson, Wahrheit, S. 238 sowie Teil 3,
Abschnitt 10.3.1. Nur auf einem intentionalistischen Niveau hat es Sinn, die (aktive und
passive) Tauschung als Mittel zum Zweck der (durch Irrtum und Vermdgensverfiigung
erfolgenden) Schiddigung fremden Vermogens zu beschreiben. Vgl. hierzu Teil 2, Ab-
schnitt 6.2. Dariiber hinaus ist auf einem intentionalistischen Niveau der Zweck des Tédters
fiir die Definition der konkludenten Tduschung auch ohne Bedeutung, da dieser Zweck
sowohl bei einer aktiven (ausdriicklichen bzw. konkludenten) wie auch bei einer T4u-
schung durch Unterlassen stets vorhanden sein muss.

1509 Wenn beispielsweise der Einreichende eine schriftliche bzw. miindliche Erklirung tiber
die wissenschaftlichen Standards der fraglichen Arbeit abgeben soll.

1510 Fiir eine schliissige Tduschung, wenngleich mit einer anderen Terminologie, Jerouscheck,
GA 1999, S. 416 (S. 418 bzw. S. 420, beides ebenso mit Bezug auf die Erreichung ein-
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Standards einer Arbeit grundsitzlich formell und keine inhaltlichen Voraus-
setzungen, sodass der Einreicher mit der Vorlage der Arbeit keine schliissige
(unwahre) Behauptung beziiglich der inhaltlichen Qualitit des Manuskripts
aufstellt.””"

17

17.1

Fille, die nach der Bedeutung des infrage stehenden
(kommunikativen) Aktes nicht als konkludente Tauschung zu
betrachten sind'*'?

Angemessenheit bzw. Ublichkeit des Preises

Die Angemessenheit bzw. Ublichkeit des Preises wird beim Vertragsabschluss
wegen der Vertragsfreiheit, die in unserem Rechts- und Marktsystem herrscht,
nicht konkludent mitbehauptet.””" Da grundsitzlich im Markt jeder verlangen

1511

1512

1513

wandfreier Forschungsergebnisse bzw. wissenschaftlich einwandfreie Erarbeitung). Vgl.
auch NK/Kindhduser, § 263 Rn. 130 sowie ders., Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 591).
Ahnlich Ottemann, Wissenschaftsbetrug, S. 155: Mit der Einreichung ist die konkludente
Erklarung verbunden, »dass die zugrundeliegenden Forschungen lege artis vorgenommen
und (...) insgesamt die Regeln guter wissenschaftlicher Praxis eingehalten wurden« und
Stegemann-Boehl, Fehlverhalten, S.105: »[I]m Autorenvertrag wird (konkludent) die
ordnungsgemifle Gewinnung der verdffentlichten Forschungsergebnisse zugesichert«.
Vgl. auch SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 44 a. E.; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 36; Volger,
Wissenschaftsbetrug, S. 114, die allerdings hinzufiigen, dass die Einreichung einer wis-
senschaftlichen Arbeit ebenso die konkludente Behauptung enthilt, dass der angegebene
Verfasser geistiger Urheber der Arbeit ist. Mit Nuancen MK-StGB/Hefendehl, § 263
Rn. 129. Der Umstand, dass der Name des Verfassers am Anfang oder am Ende des
Manuskripts steht sowie das Wort »von (Autor X)« vorerwéhnt wird, spricht eher fiir eine
ausdriickliche und nicht fiir eine konkludente Tduschung.

Fiir das AusschliefSen einer konkludenten Tduschung beziiglich der Eigenschaften bzw.
Mingelfreiheit des Kaufgegenstands vgl. unten in Abschnitt 17.2.

Hier werden diejenigen Fille, die noch nicht in Abschnitt 16 als Ausnahmefille angefiihrt
wurden und deren Bedeutung eine separate Analyse verlangt, beriicksichtigt. Fiir die
Ausschlieflung der (bloflen) Entgegennahme einer Leistung als Fall der konkludenten
Tauschung vgl. Abschnitt 16.5.

So Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 17¢, Rn. 31b. Vgl. ferner OLG Stuttgart, NStZ 1985,
S. 503, mit - in diesem Punkt - zustimmender Anmerkung Lackner/ Werle, in: Ebd., S. 503
(S.504); Geisler, NStZ 2002, S. 86 (S. 87); NK/Kindhduser, § 263 Rn. 130; Kiihne, Ge-
schiftstiichtigkeit, S. 66; Rengier, BT I, § 13 Rn. 16; Insolvenzstrafrecht/Schulze, § 15
Rn. 15; dhnlich Kubiciel, JZ 2010, S. 422. Vgl. auch im Ergebnis Frisch, Jakobs-FS, 2007,
S.97 (S.114); Harbort, Betrug, S. 191, mit Bezug auf die »Verkehrsiiblichkeit« der
Handlung; Miiller-Gugenberger/Bieneck/Hebenstreit, §59 Rn.12; SK/Hoyer, § 263
Rn. 32; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 370; LK/Lackner, § 263 Rn. 46; Maurach/Schroeder/
Maiwald, BT/1, § 41 Rn. 40; Otto, BT, § 51 Rn. 17; ders., JZ 1993, S. 652 (S. 653, mit Bezug
auf das marktwirtschaftliche System); Schumann, JZ 1979, S. 588 (S. 590); Wessels/Hil-
lenkamp, BT 2, Rn. 499a; in diesem Sinne auch BGH, NJW 1990, S. 2005 (S. 2006); BGH,
NStZ 2010, S. 88 (S. 89), allerdings fiir die Betrugsstrafbarkeit aus anderen Griinden;
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darf, was er will,"" kann die Angemessenheit bzw. Ublichkeit des Preises nicht
zu den semantischen Voraussetzungen eines Kaufs gehoren. Auf der Basis des
genannten Grundsatzes behauptet jemand, der einen erkennbaren Gebraucht-
wagen zum Neupreis anbietet, dessen besondere Qualitit nicht konkludent.'"
In dhnlicher Weise behauptet derjenige, der Schmuck zu einem fiir echte Waren
angemessenen bzw. iiblichen Preis anbietet, i.d.R. dessen Echtheit nicht kon-
kludent mit."'® Beziiglich der Echtheit der Ware, nicht aber hinsichtlich der
Angemessenheit bzw. Ublichkeit des Preises, kann man u. U. eine ausdriickliche
Tduschung bejahen: Wer in einem Laden von einer bestimmten Marke Waren
verkauft, bringt damit explizit zum Ausdruck, dass die angebotenen Waren zu
dieser Marke gehoren."”" Dariiber hinaus behauptet der Verkiufer eines Ladens,
in dem tiblicherweise ausschliefllich neue Waren verkauft werden, i.d.R. ex-
plizit, dass die angebotenen Waren keine gebrauchten sind.”'® Gehéren die

BayObLG, NJW 1994, S. 1078 (S. 1079). Siehe auch beziiglich dieser Problematik Jecht, GA
1963, S. 41 ff. Fischer, StGB, § 263 Rn. 49 und Otto/Brammsen, Jura 1985, S. 592 (S. 598),
lehnen ihrerseits eine Téduschung durch Unterlassen beztiglich der Angemessenheit des
Preises ab. Etwaige Irrtiimer beziiglich der Preisberechnung berechtigen auch nicht zur
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB. So Kohler, JA 1979, S. 498 (S. 500).

1514 Siehe Schauer, Grenzen, S. 13. Eben deshalb muss sich der Kaufer informieren, ob die
Ware ihren Preis wert ist. Vgl. in dhnlicher Weise Krack, ZIS 2007, S. 103 (S. 107) und
Worms, wistra 1984, S. 123 (S. 128). Siehe auch Maaf, Betrug, S. 131.

1515 Ahnlich Seelmann, NJW 1980, S. 2545 (S. 2549). Ebenso wenig behauptet der Fahrzeug-
héndler schliissig, der einen Gebrauchtwagen ohne besonderen Hinweis anbietet, dass es
sich um ein unfallfreies Fahrzeug handelt. A. A. Kiiper, BT, S. 291; Otto, BT, § 51 Rn. 16;
LK/Tiedemann, § 263 Rn. 64. Ferner Bockelmann, BT 1, S. 67, der irrefithrend gleichzeitig
von einer konkludenten Tduschung und dem Verschweigen, dass das Fahrzeug ein Un-
fallwagen ist, spricht. Ahnlich Ranft, Jura 1992, S. 66. OLG Niirnberg, MDR 1964, S. 693 f.
geht in diesem Fall unzutreffend von einer Offenbarungspflicht nach Treu und Glauben
aus (fiir die Tauschung durch Unterlassen vgl. allerdings Teil 2 und insbesondere Teil 4).
Beim Verkauf eines Unfallfahrzeugs ist im Prinzip nur eine ausdriickliche Tduschung -
etwa wenn der Kaufer fragt, ob das Auto unfallfrei ist und der Verkaufer eine bejahende
Antwort abgibt - vorstellbar.

1516 A.A.Kiiper, BT, S. 291; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT/1,§ 41 Rn. 41; Puppe, NStZ 1991,
S. 571 (S. 573: »Einem Juwelier, der dem Kunden eine Perlenkette fiir den Preis echter
Perlen anbietet, kann als miterklirt unterstellt werden, dafl es sich um echte Perlen
handelt, dem Straflenhédndler nicht«).

1517 Eine Adidas-, Swarowski-, Lacoste- usw. Boutique verkauft i.d.R. nur Waren der ent-
sprechenden Marke und bringt so explizit zum Ausdruck - im Sinne einer ausdriicklichen
(ggf. unwahren) Behauptung -, dass die angebotene Waren zu dieser Marke gehéren. Die
Information, die die Einrichtung solcher Liden mit dem Schild der Marke am Eingang, mit
bestimmter Dekoration und Kleidung des Personals usw. zum Ausdruck bringt, entspricht
einer direkten Mitteilung und benoétigt keinen semantischen Schluss wie die konkludente
Tauschung. Vgl. hierzu naher Teil 3, Abschnitt 10.9.1 und 10.9.2.

1518 Laden wie Kaufhof, Karstadt usw. verkaufen i. d. R. ausschliefSlich neue Waren und bringen
dies durch ihre Gestaltung (z.B. durch die Verpackung der Waren im Original-Karton)
direkt zum Ausdruck - im Sinne einer ausdriicklichen (ggf. unwahren) Behauptung -, dass
die angebotenen Waren keine gebrauchten sind.
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Waren nicht zu der Marke bzw. sind sie keine neuen Waren, kann eine aus-
driickliche Tduschung vorliegen.

Etwas anderes gilt beziiglich der Angemessenheit bzw. Ublichkeit des Preises,
wenn es sich etwa um feste Listen- oder Taxpreise handelt, weil es zur Bedeutung
eines Kaufs mit Listen- oder Taxpreise gehort, dass diese auch tatsédchlich gelten,
sodass ihre Geltung stets schliissig mitbehauptet wird."”"

17.2  Eigenschaften bzw. Mingelfreiheit des Kaufgegenstands

Da die Eigenschaften bzw. die Freiheit von Mingeln oder die Qualitit der
Kaufsache i.d.R. nicht zu den semantischen Voraussetzungen eines Kaufver-
trags gehoren, werden sie mit dem Abschluss des entsprechenden Kaufs nicht
konkludent mitbehauptet.””*® Mit anderen Worten: Da sich das Wesen des
Kaufvertrags grundsitzlich nicht dndert, weil der Kaufgegenstand andere Ei-
genschaften hat bzw. mangelhaft ist, werden seine Eigenschaften bzw. Méngel-
freiheit nicht schliissig behauptet. Etwas anderes gilt, wenn etwa die Qualitdit der
Kaufsache schon gesetzlich festgestellt ist."**' In einem solchen Fall wird gerade
die Bedeutung des infrage stehenden kommunikativen Aktes in dem Sinne ge-
andert, dass die gesetzlich festgestellten Eigenschaften ebenso zu seiner Se-
mantik gehoéren und somit Gegenstand einer konkludenten Tduschung sein
konnen."”” Sind die Eigenschaften der Kaufsache im Vertrag explizit spezifiziert,
die Kaufsache besitzt sie jedoch nicht, ist eine ausdriickliche unwahre Behaup-
tung zu bejahen.

Blofle Manipulationen an der Ware, um dem Kéufer die Erkennbarkeit der
Mingel zu erschweren oder sogar unmdglich zu machen und ihr den Schein der

1519 Vgl. im Ergebnis OLG Stuttgart, NStZ 1985, S. 503 und NStZ 2003, S. 554 (Rn. 2); Eser,
Strafrecht IV, S. 114 Rn. A; MK-StGB/Hefendehl, $ 263 Rn. 128; SK/Hoyer, § 263 Rn. 31;
Joecks, StGB, § 263 Rn. 35; Maafs, GA 1984, S. 264 (S. 274); Rengier, BT I, § 13 Rn. 18
(Leistungen mit festen Preisen, Tarifen oder Gebiihren); Schauer, Grenzen, S. 18 ff. m.w. N.

1520 Vgl. im Ergebnis LK/Lackner, § 263 Rn. 47; LK/Tiedemann, § 263 Rn. 35 (mit Bezug auf
die Vertragsfreiheit), Rn. 37; SSW-StGB/Satzger, § 263 Rn. 44 a. E. (»Eine allgemeine
Mingelfreiheit wird [...] nicht miterklért«).

1521 Vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 137.

1522 Im Allgemeinen wird bei Vertragen mit typisierten Vertragsmerkmalen das Vorhanden-
sein dieser Merkmale stets konkludent mitbehauptet. Dazu gehort etwa der Verwen-
dungszweck des Vertragsgegenstands, wenn er normativ im Rechtsgeschift bestimmt
worden ist. Vgl. Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 16 f. und Frisch, Jakobs-FS, 2007,
S. 97 (S. 113 f.). Ebenso fiir die Betrugsstrafbarkeit mit Bezug auf Kreditgeschéfte BGH, JZ
1979, S. 75 (S. 76). Allerdings ist im Fall eines Kreditgeschifts ebenso eine ausdriickliche
Tauschung aufgrund des Vorhandenseins einer expliziten Verwendungszweck-Klausel in
dem abgeschlossenen Vertrag vorstellbar.
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Vertragsmifigkeit zu geben, sind keine (konkludenten) Tiuschungen.'* Steht
das Vorhandensein von Rechtsméngeln der Durchfithrung des Vertrags entge-
gen,"”* wie etwa in dem Fall, in dem ein véllig untauglicher bzw. unbrauchbarer
Gegenstand verkauft wird,"”* fehlt der Erfiillungswille bzw. die Erfiillungsfi-
higkeit des Verkdufers, wodurch seine Handlung als konkludente Tduschung zu
betrachten ist. Allerdings konnen in einem solchen Fall ebenso ausdriickliche
Tduschungen vorhanden sein, wie etwa, wenn der Verkdufer bestimmte Eigen-
schaften des Kaufgegenstands explizit wahrheitswidrig behauptet'**® oder die
genannten Eigenschaften durch Schilder ausdriicklich anzeigt.”*”

17.3  Manipulation am Preisetikett und Verstecken der Waren
Die blofle Manipulation an und mit Tatsachen ohne Erklirungsverhalten im

Sinne einer (unwahren) Behauptung {iber betrugsrelevante Tatsachen ist keine
Tduschung."*® Zusammen mit der Manipulation an und mit Tatsachen kann eine

1523 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1. Siehe w. N. diesbeziiglich in Abschnitt 17.3. Die bloflen Mani-
pulationen an der Ware erreichen erst Bedeutung fiir den Betrug, wenn sie im Rahmen
einer unwahren Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen erfolgen. Anders jedoch
Kindhduser, Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 591: » Anderes gilt freilich, wenn der Tdter die
Falschlieferung verschleiert und sodann die mangelnde Manipulation [...] konkludent
erkldrt«). Ahnlich Maaf, GA 1984, S. 264 (S. 273 m. w. N.). Die genannten Autoren sagen
aber nicht, nach welchem Kriterium man in diesem Fall auf eine schliissige Behauptung
schlieffen kann. Nach Ranft, JA 1984, S.723 (S. 728), muss sich der Verkdufer »diese
Manipulationen, sofern es zu einer Verkaufsofferte kommt, als Bestandteil dieser Offerte
und damit als ausdriickliche Erkldrung (...) liber die Abwesenheit der Méngel (...) zu-
rechnen lassen« (Hervorhebung der Verfasserin).

1524 So NK/Kindhduser, § 263 Rn. 128 sowie ders., Tiedemann-FS, 2008, S. 579 (S. 591).

1525 Nach LK/Lackner, § 263 Rn. 43, begeht eine konkludente Tauschung »wer eine Sache mit
einem versteckten Mangel anbietet, der sie fiir die Zwecke des Partners véllig unbrauchbar
macht« (Hervorhebung der Verfasserin). Damit die Zwecke der Parteien strafrechtliche
Relevanz haben, miissen sie ausdriicklich im Vertrag enthalten sein oder sich mittelbar aus
dem Vertragsgegenstand ergeben, also einen intersubjektiven Charakter haben.

1526 Solange ein »Schwammschaden« den Kaufgegenstand nicht unbrauchbar bzw. wertlos
macht »und damit den Vertragszweck vereiteln wiirde« (MK-StGB/Hefendehl, § 263
Rn. 131), muss man eine konkludente Tduschung verneinen. Bezieht sich der Verkdufer
auf den guten Zustand der Kaufsache, kann man u.U. eine ausdriickliche Tauschung
bejahen. Vgl. auch wiederum MK-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 131, der zutreffend sagt:
»Hier liegt eine ausdriickliche Tduschung dann vor, wenn wahrheitswidrig der teilweise
Schwammbefall des zu verkaufenden Hauses verneint wird« (Hervorhebung der Verfas-
serin). LK/Lackner, § 263 Rn. 47, behauptet unzutreffend eine ausdriickliche Tauschung
bei jeder gezielten Verschleierung des Mangels.

1527 Wenn z.B. im Drogerie-Markt wahrheitswidrig angezeigt wird, dass eine Creme einen
besonders hohen Lichtschutzfaktor (LSF 50 +) besitzt, obwohl es sich tatsichlich um eine
ganz normale Hautcreme (ohne LSF) handelt.

1528 Dass die blofle Manipulation von Tatsachen keine Tduschung ist, wird auch von der
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konkludente Tduschung vorliegen, solange sie auf der kommunikativen Inter-
aktion zwischen Sprecher und Horer beruht und sich auf die Bedeutung des
infrage stehenden kommunikativen Aktes stiitzt. Wer im Selbstbedienungsladen
die Preisetiketten oder die Waren selbst manipuliert, behauptet damit konklu-
dent und zwar an der Kasse etwa seine Zahlungsfihigkeit und seinen Zah-
lungswillen beziiglich der zu kaufenden Waren,"” nicht aber das Nichtvor-
handensein der fraglichen Manipulationen, weil die Semantik dieses Aktes
keinen Anhaltspunkt liefert, aus welchem man auf das Fehlen von Manipula-
tionen schlieSen kann."” Da es dort, wo die Bedeutung des fraglichen kom-
munikativen Aktes nicht betroffen ist, keinen Raum fiir eine konkludente Tdu-
schung gibt,'”! kommt im Bereich der aktiven Tiduschung die Mdglichkeit einer
konkludenten Tduschung grundsitzlich nur im oben genannten Sinne oder
einer ausdriicklichen Tduschung infrage. Letzteres ist aber in der Praxis hoch
unwahrscheinlich.

Das Verstecken von Waren im Selbstbedienungsladen begriindet keinen Be-
trug, sondern Diebstahl,**? sodass hier die Frage nach einer konkludenten
Tauschung unzweckmiflig ist. Nur beziiglich der an der Kasse befindlichen
Waren kann man auf eine konkludente (unwahre) Behauptung schliefSen,
ndmlich auf das Vorhandensein der Zahlungsfihigkeit und des Zahlungswillen
des Kéufers beziiglich der fraglichen Waren als semantische Implikation des
Kaufvertrags."”

strafrechtlichen Lehre anerkannt. Vgl. w. N. hierzu in Teil 1, Abschnitt 2.1. Die Manipu-
lation von Tatsachen kann allerdings als Vorbereitung zur Tduschung betrachtet werden
(vgl. NK/Kindhduser, § 263 Rn. 100).

1529 Hierzu Abschnitt 16.1.

1530 A.A.Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 16a: »Wer einen Einkaufswagen an der Kasse des
Kaufhauses prasentiert, erklart schliissig, dass er die den Regalen entnommenen Waren
vollstindig deklariere«.

1531 Im Gegensatz zur bloflen faktischen Manipulation an und mit Tatsachen, ist die Mani-
pulation einer Wette, eines sportlichen Wettkampfs, einer Ausschreibung usw. eine
Handlung, die die Bedeutung des fraglichen kommunikativen Aktes betrifft. Deshalb kann
sie auch als »Manipulation der Semantik« bezeichnet werden.

1532 Vgl. BGHSt 16, S. 271 ff.5 17, S. 205 (S. 209 f.); 41, S. 198 (S. 202 f). Ferner Backmann, Die
Abgrenzung, S. 84 ff.; Brocker, JuS 1994, S. 919 (S. 922f.); Cordier, NJW 1961, S. 1340
(S. 1341); Otto, ZStW 79/1967, S. 59 (S. 61); Schmitz, JA 1993, S. 350 (S. 351); Stoffers, JR
1994, S. 205 (S. 207); Vitt, NStZ 1994, S. 133 (S. 134); Welzel, GA 1961, S. 350 (S. 351). A. A.
OLG Diisseldorf, NJW 1961, S. 1368 (S. 1369) und NStZ 1993, S. 286 sowie Huschka, NJW
1960, S. 1189 (S. 1190). Fiir die Abgrenzung zwischen Diebstahl und Betrug vgl. Hillen-
kamp, JuS 1997, S. 217 f. und Kindhduser, Griinwald-FS, 1999, S. 285 (S. 286 ff.) sowie aus
einer allgemeineren Perspektive ders. in: NK, § 242 Rn. 53 ff. Beim Verstecken von Waren
in der eigenen Gewahrsamssphire (in Kleidung, in der Tasche usw.) »bezieht sich die
Vermégensverfiigung durch Besitziibertragung und Eigentumsverschaffung allein auf die
registrierten Warenc (ebd. Rn. 55).

1533 Vgl. hierzu oben in Abschnitt 16.1. Streng genommen wird nicht konkludent behauptet,
die befindlichen Waren kaufen zu wollen (so Cordier, NJW 1961, S. 1340 [S. 1341]. Ferner
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17.4  Sogenannte »Ping-Anrufe«

Die blole Ubermittlung - sei es durch einmaliges Klingelnlassen oder unmit-
telbar durch das Telefon'** - der Botschaft »Anruf in Abwesenheit« o. A. im
Display eines Handys ist keine konkludente Tduschung."”* Eine (ausdriickliche
bzw. konkludente) aktive Tduschung existiert in dieser Konstellation grund-
satzlich nicht, weil der Sprecher keine objektiv (ausdriickliche bzw. konklu-
dente) unwahre Behauptung tiber betrugsrelevante Tatsachen aufstellt. Die ge-
genwartige Rechtsprechung und Lehre, die in diesem Fall eine schliissige Tau-
schung behauptet, tibersieht, dass die betrugsrelevante Information in dieser
Konstellation nicht die »Ernsthaftigkeit« eines Kommunikationsverlangens'***
bzw. der »Wunsch«*” des Anrufers, eine Kommunikation zu beginnen ist,
sondern der Preis des Riickrufs. Bei den sog. »Ping-Anrufen« ist der Preis des
Riickrufs kein iiblicher, sondern eher ein verteuerter oder von einer sog.
Mehrwertdienstnummer'**® und genau auf ihn muss sich die Vermogensent-
scheidung des Verfiigenden beziehen. Da allein durch die Botschaft »Anruf in
Abwesenheit« o. A. sowohl ausdriicklich als auch konkludent keine unwahre
Behauptung beziiglich dieses Preises aufgestellt wird, ist eine aktive Tauschung
ausgeschlossen.””” Im Hinblick auf die betrugsrelevante Information »Preis des
Riickrufs« scheint die Struktur dieses Falls vielmehr dem Charakter eines Un-
terlassens zu entsprechen:"* Der Angerufene unterldsst - ggf. pflichtwidrig -

Welzel, GA 1961, S. 350 [S. 351]), sondern die befindlichen Waren bezahlen zu konnen und
zu wollen.

1534 Fiir die Ping-Anruf-Varianten vgl. nur Erfurth/Ellbogen, CR 2008, S. 353.

1535 A.A. OLG Oldenburg, wistra 2010, S. 453 ff. Kritisch zur Begriindung des OLG Oldenburg
Jahn, JuS 2010, S. 1119 (S. 1120). Dem OLG Oldenburg zustimmend hingegen Brand/
Reschke, NStZ 2011, S. 379 (S. 381).

1536 Vgl. OLG Oldenburg, wistra 2010, S. 453 ff. In dhnlicher Weise Brand/Reschke, NStZ 2011,
S. 379 (S. 381) sowie Eiden, Jura 2011, S. 863 (S. 865 f.).

1537 Vgl. Ellbogen/Erfurth, CR 2008, S. 635 (»Kommunikationswunsch). Kritisch dazu Erb,
ZIS 2011, S. 368 (S. 369), nach welchem die »Ping-Anrufe« keine Schliisse auf den Willen
des Anrufers erlauben, sondern nur ein Indiz dafiir geben, »dass jemand erfolglos versucht
hat, in eine Kommunikation einzutreten«.

1538 Anders jedoch Jaguttis/Parameswaran, NJW 2003, S. 2277 (S.2279), beziiglich eines
ahnlichen Falls, namlich einer angeblichen »Liebeserklarung per SMS«, bei welchem diese
Autoren behaupten: »Den rechtlich erheblichen Bezugspunkt fiir eine Fehlvorstellung des
Opfers bildet nicht das Bewusstsein der finanziellen Konsequenzen seines Tuns - dies ist
eine Frage nach dem Verfiigungsbewusstsein -, sondern der Glaube an die vom Téter
dargestellten Tatsachen, also das Vorhandensein einer Verehrerin/eines Verehrers«.

1539 Wie man merken kann, unterscheidet sich dieser Fall von der im Abschnitt 17.1 erldau-
terten Konstellation der zu verneinenden konkludenten Behauptung der Angemessenheit
bzw. Ublichkeit des entsprechenden Preises. Beim genannten Fall enthilt allein das Ver-
langen eines bestimmten Preises keine konkludente Behauptung seiner Angemessenheit
bzw. Ublichkeit. Demgegeniiber wird hier iiberhaupt kein konkreter Preis verlangt, sodass
der Anrufempfinger keine Anhaltspunkte fiir eine rationale Vermogensverfiigung hat.

1540 A.A. Eiden, Jura 2011, S. 863 (S. 866).
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die Behauptung betrugsrelevanter Informationen und verursacht demzufolge
eine irrtumsbedingte schiadigende Vermogensverfiigung eines Dritten.

18  Ergebnis

Im Hinblick auf die Bedeutung der kommunikativen Interaktion, die zwischen
Sprecher und Horer stattfindet, ist es moglich, bestimmte Fille als konkludente
Tauschung zu bejahen bzw. gewisse Fille als konkludente T4duschung zu ver-
neinen. Der Schliissel dafiir liegt in der Semantik des infrage stehenden kom-
munikativen Aktes, namlich in denjenigen begrifflichen Elementen, die not-
wendigerweise in einem bestimmten kommunikativen Akt impliziert sind.”*"!
Auf dieser Basis werden diejenigen Voraussetzungen, die zur Bedeutung des
infrage stehenden kommunikativen Aktes gehoren, stets konkludent mitbe-
hauptet.”** Ist das nicht der Fall, dann kann man nicht sagen, dass das Vor-
handensein bzw. Nichtvorhandensein bestimmter Elemente eines kommuni-
kativen Aktes konkludent bzw. schliissig mitbehauptet wurde.'**

1541 Vgl. in dieser Hinsicht Teil 3, Abschnitt 10.9.1.

1542 Vgl. in diesem Sinne Teil 3, Abschnitt 10.9.1 und Abschnitt 16.

1543 Fir die Fille, die nach der Bedeutung des infrage stehenden (kommunikativen) Aktes
nicht als konkludente Tduschung zu betrachten sind vgl. Abschnitt 17.
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Teil 6: Schlussbetrachtungen

Kehrt man zum Ausgangpunkt der vorliegenden Arbeit zuriick, so wurde dort
darauf verwiesen, dass obwohl die herrschende strafrechtliche Lehre der Be-
griffsbildung des Betrugs als Kommunikationsdelikt zustimmt,"** die Defini-
tion der konkludenten Tduschung beim Betrug einstweilen mit Rekurs auf stark
vom Zivilrecht geprigte Institute erfolgt, die nichts mit der Kommunikation zu
tun haben. Aus diesem Grund wurde sowohl die bis heute theoretisch unge-
niigende Erkldrung des Betrugs als Kommunikationsdelikt als auch die Ent-
wicklung eines Kriteriums fiir die konkludente Tduschung innerhalb der kom-
munikativen Interaktion zwischen Sprecher und Getduschtem als Ziel der vor-
liegenden Untersuchung festgelegt.

Beziiglich der theoretischen Erkldrung des Betrugs als Kommunikationsde-
likt wurde die kommunikative Interaktion zwischen Sprecher und Getiduschtem
im Lichte der Sprechakttheorie beurteilt. Dabei wurde festgestellt, dass der Téter
beim (aktiven) Betrug nicht irgendeinen Akt vollzieht, der einen Irrtum verur-
sachen kann, sondern nur den Sprechakt der unwahren Behauptung."”* Diese
Begriffsbildung der Tduschung erfolgt zwingend, wenn es um die Bestimmung
des Wahrheitswerts des Sprechaktes »Behauptung« geht, welcher sich begrifflich
von anderen Sprechakten - insbesondere vom Sprechakt »Werturteil«'**® -
unterscheidet. Im Ubrigen wurde gezeigt, dass jeder Sprechakt eine Tatsache als
Referenzobjekt hat, sodass § 263 StGB den Hinweis auf ganz bestimmte Tatsa-
chen enthalten muss. Auf dieser Basis wurden die Konturen des Begriffs be-
trugsrelevante Tatsache als Referenzobjekt der Tduschung, also Informationen,
die je nach der wirtschaftlichen Beziehung zwischen den Parteien ersichtlich
entscheidungserheblich fiir eine rationale Vermoégensverfiigung sind, be-

1544 Dazu Teil 1, Abschnitt 1.
1545 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2 i. V.m. Abschnitt 2.3.
1546 Siehe Teil 1, Abschnitt 2.3.1.
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stimmt.”®" Andererseits wurde der Irrtum des Getiuschten u.a. als perloku-
tionérer Effekt der Tduschungshandlung des Sprechers definiert.'**

Hinsichtlich der Entwicklung eines Kriteriums fiir die konkludente Tau-
schung innerhalb der kommunikativen Interaktion zwischen Sprecher und
Getduschtem wurde gezeigt, dass der aktuelle Stand der Dogmatik der konklu-
denten Tiuschung nicht zufriedenstellend ist."”* Die stets wiederholte Kon-
zeption der schliissigen Tduschung als ein Verhalten mit »Erklirungswert«'>®
gemif3 der »Verkehrsauffassung«'*' ist eine blofe Leerformel, die nichts zur
Losung beitrigt, wenn es um die Bestimmung der konkludenten T4duschungs-
handlung geht. In dhnlicher Weise ist der Rekurs auf »Regeln und Konventio-
nen« bzw. auf die »Verkehrssitte«*> oder auf das Prinzip von »Treu und Glau-
5% ersichtlich problematisch, wenn es um die Bestimmung einer straf-
rechtlichen Handlung geht. Diese weiche Definition der konkludenten Tau-
schung steht mit derjenigen Auffassung, die schon die Tduschung mit Bezug auf
den Irrtum bestimmt und demzufolge nicht autonom definiert, im Einklang.
Wenn bereits die Tduschung als »jedes Verhalten, durch das im Wege einer
Einwirkung auf das intellektuelle Vorstellungsbild eines anderen eine Fehlvor-
stellung iiber die Realititen erregt werden kann«,'”** begriffen wird, erscheint es
nach dieser Auffassung grundsitzlich unproblematisch, die konkludente Tédu-
schung als »jedes Verhalten« zu definieren, das nach der Verkehrsauffassung,
nach Regeln und Konventionen oder der Verkehrssitte, nach dem Prinzip von
Treu und Glauben oder nach welchem unbestimmten Rechtsprinzip auch immer
»Erklarungswert« hat.

Bei der Entwicklung eines Kriteriums fir die konkludente Tauschung in-
nerhalb der kommunikativen Interaktion zwischen Sprecher und Getduschtem
wurde festgestellt, dass auf der Basis des lokutiondren Aktes”> die Bestimmung

ben«

1547 Siehe niher Teil 1, Abschnitt 2.3, ferner Teil 1, Abschnitt 2.3.2.2.

1548 Vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1, ferner Teil 2, Abschnitt 5.1.

1549 Fir die kritische Beurteilung der diversen Kriterien der konkludenten Tduschung vgl.
Teil 3, Abschnitt 10.1 ff. Fiir die kritische Beurteilung der Einbeziehung von Aufkli-
rungspflichten bei der konkludenten Tduschung vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.2 und insbe-
sondere Teil 4, Abschnitt 13.

1550 Dazu naher Teil 3, Abschnitt 10.1.

1551 Vgl. ndher Teil 3, Abschnitt 10.2.

1552 Siehe fiir diese Begriffe Teil 3, Abschnitt 10.4.

1553 Vgl. néher Teil 3, Abschnitt 10.5.

1554 Sch.-Sch./Cramer-Perron, § 263 Rn. 6. Siehe w. N. beziiglich dieser Konzeption der Tédu-
schung in Teil 1, Abschnitt 2.3.

1555 Fiir die Anwendung der Kategorien lokutionérer, illokutionirer und perlokutionérer Akt
im Rahmen der Tduschung beim Betrug vgl. Teil 1, Abschnitt 2.1. Mit der Entwicklung
eines Kriteriums fiir die konkludente Tauschung auf der Grundlage des lokutiondren
Aktes wurde die Leistungsfihigkeit der Kategorien Lokution, Illokution und Perlokution
bei der Bestimmung der Tauschung gezeigt. Wahrend der lokutiondre Akt bei der Defi-
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der schliissigen Tdauschung moglich ist. Dabei wurde gezeigt, dass im Rahmen
der konkludenten Tduschung der Getauschte stets beziiglich des propositionalen
Gehalts der kommunikativen Handlung des Sprechers einen Schluss voll-
zieht.'” Dieser Schluss erfolgt auf der Grundlage der (objektiven) Bedeutung'*”’
des infrage stehenden kommunikativen Aktes, der zwischen Sprecher und Ge-
tduschtem stattfindet. Daher kann man diesbeziiglich von einem semantischen
Schluss sprechen.”” Da zudem die unwahre Behauptung iiber betrugsrelevante
Tatsachen des Sprechers mittelbar erfolgt, kann man von einer indirekten un-
wahren Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen sprechen.'” Ausdriickli-
che und konkludente Tauschung unterscheiden sich somit nur in der Art und
Weise, durch die beide Tauschungsmodalititen wahrheitswidrig einen be-
trugsrelevanten kommunikativen Inhalt behaupten. Wahrend es bei der aus-
driicklichen Tduschung um eine explizite unwahre Behauptung geht, ist die
konkludente Tduschung eine semantisch implizite unwahre Behauptung {iber
betrugsrelevante Tatsachen.””® Demgegeniiber setzt die Tauschung durch Un-
terlassen das pflichtwidrige Ausbleiben einer wahren Behauptung iiber be-
trugsrelevante Tatsachen voraus."*"'

Solange die herrschende strafrechtliche Lehre den Begriff der konkludenten
Tduschung mit Rekurs auf fremde Betrachtungen bestimmt, die mit der kom-
munikativen Interaktion zwischen Sprecher und Getduschtem nichts zu tun
haben, wird sich die Definition des Betrugs als Kommunikationsdelikt hin-
sichtlich der Konkludenz weiterhin als ein leerer Begriff darstellen. Im Gegensatz
dazu bestitigt die genannte Konzeption der konkludenten Tauschung, dass die
Definition des Betrugs als Kommunikationsdelikt auch im Rahmen der Kon-
kludenz sinnvoll und fruchtbar ist, zumal nicht nur die Begriffsbildung der
ausdriicklichen, sondern auch der schliissigen Tduschung auf der Grundlage der
Kommunikation zwischen Sprecher und Getduschtem erfolgen kann.

Die hier dargelegte Begriffsbildung der konkludenten Tduschung mit Rekurs
auf semantisches Schlieffen'** ermoglicht eine prizise Erkliarung der Strafbarkeit
der Konkludenz beim Betrug. Die genannte Konzeption der schliissigen Tau-
schung gewihrt auf der einen Seite ein gewisses Mafl an Koharenz und Recht-

nition der konkludenten T4uschung eine Rolle spielt, erfolgt die Unterscheidung zwischen
einer (unwahren) Behauptung iiber betrugsrelevante Tatsachen und anderen Sprechakten
- insbesondere einem Werturteil - im Bereich des illokutiondren Aktes. Schliefilich ist der
Irrtum u. a. als ein perlokutionirer Effekt der Tduschung zu begreifen.

1556 Vgl. hierzu Teil 3, Abschnitt 10.9.1.

1557 Vgl. hierzu Teil 3, Abschnitt 10.3.1.

1558 Siehe Teil 3, Abschnitt 10.9.1.

1559 Dazu Teil 3, Abschnitt 10.9.2.

1560 Vgl. Teil 3, Abschnitt 10.9.2. Fiir den Einklang der Definition des Betrugs als Kommuni-
kationsdelikt mit der Tduschung durch Unterlassen vgl. nur LK/Tiedemann, § 263 Rn. 22.

1561 Vgl. hierzu Teil 4.

1562 Vgl. hierzu Teil 3, Abschnitt 10.9.1.
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sicherheit; sie begriindet aber auf der anderen Seite in einer plausiblen und vor
allem exakteren Weise die kommunikativen Erwartungen des Getduschten und
erst recht die strafrechtliche Sanktionierung des Téters nach § 263 StGB.
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