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Einleitung

Am 14.8.2009 entschied der 3. Senat des BGH im sog. ,,Al-Quaida-Fall*,
dass der Abschluss eines Versicherungsvertrags in der Absicht der Bege-
hung eines spéteren Erfiillungsbetrugs durch Vortduschung des Versiche-
rungsfalls, einen vollendeten Eingehungsbetrug darstellt.! Die als Vorbe-
reitungshandlungen zu einer Betrugshandlung in der Erfiillungsphase nicht
strafbaren Handlungen des Titers, werden somit als eigenstéindige Be-
trugstat in der Eingehungsphase gewertet, wobei das einzige Handlungs-
unrecht des Téter darin besteht, die andere Vertragspartei nicht {iber die
Absicht der Begehung zukiinftiger Straftaten aufzukliren. Bei der Abgren-
zung zwischen Eingehungsbetrug und strafloser Vorbereitung eines Erfiil-
lungsbetrugs stellt sich hierbei insbesondere die Frage, inwieweit der bei
Vertragsschluss iiber seine Absichten schweigende Téter iiber eine in die
Zukunft gerichtete Manipulations- oder Tauschungsabsicht tduscht und in-
wieweit die hieraus entstehende Geféhrdung bereits einen vermogensscha-
digenden Charakter besitzt. Fiir die Annahme eines Vermdgensschadens
bedarf es bereits aus verfassungsrechtlichen Griinden zumindest der Bezif-
ferung eines Mindestschadens, was es auch im Rahmen des Eingehungs-
schadens erforderlich macht, den aus einer Vermogensgefahrdung resultie-
renden aktuellen Minderwert einer Gefdhrdung zu bestimmen.2

Besonders problematisch erscheint dies bei einem unredlichen Vertrags-
partner im Rahmen der Fallgruppe der ,Risikogeschifte®, worunter
Rechtsgeschifte zu verstehen sind, die ,, unter Unsicherheit erfolgen und
das erhohte Risiko eines Verlustes schaffen”,? da bei diesen sowohl der
Wert der vertraglichen Leistungen als auch die Auswirkung einer vertrags-

1 BGH, Urteil v. 14.8.2009; BGHSt 54, S. 69 ff = NJW 2009, S. 3448 ff.; spéter ein-
schrankend: BVerfG, NJW 2012, S. 907 (915 ft.).

2 BVerfG, NJW 2012, S. 907 (916); zuvor bereits fiir den Nachteilsbegrift bei der Un-
treue: BVerfG, NJW 2010, S. 3209 (3215).

3 Addick, HRRS 2008, S.460; dhnlich: Wafsmer, Untreue bei Risikogeschéften, S. 10;
Hillenkamp, NStZ 1981, S. 161 (165). Im Unterschied zu anderen Rechtsgeschaf-
ten, die letztlich auch immer einem gewissen Risiko, insbesondere dem Risiko der
mangelnden Leistungsfahigkeit oder Erfiillungsbereitschaft der anderen Vertrags-
partei, ausgesetzt sind (vgl. u.a. Dierlamm in MK, StGB, § 266 Rn. 228; Hefendehl,
Vermégensgefdhrdung, S. 204.), sind sich bei einem Risikogeschéft beide Vertrags-

27



Einleitung

externen Gefdhrdung eines vertraglichen Anspruchs schwierig zu bewer-
ten sind. Dies gilt insbesondere fiir Vertrdge, bei denen eine Vertragspartei
durch Vertragsschluss keinen unbedingten Anspruch auf eine Leistung,
sondern nur eine Chance auf eine bestimmte Leistung in Form eines durch
ein ungewisses Ereignis bedingten Leistungsanspruchs erhilt (Vertrag mit
bedingtem Leistungsanspruch). Besitzt eine Vertragspartei im Rahmen ei-
nes solchen Vertragsschlusses die Absicht, die vertragsgegenstindliche
Chance (durch eine zukiinftige Manipulation oder T&uschung) zu ihren
Gunsten in vertragswidriger Weise zu beeinflussen, so setzt die Beziffe-
rung des durch den Vertragsschluss entstandenen Vermodgensschadens
(Eingehungsschadens) die Ermittlung voraus, um welchen Wert das Ver-
mogen einer Vertragspartei dadurch geschadigt ist, dass die andere Ver-
tragspartei durch Manipulation den Eintritt des zukiinftigen ungewissen
Ereignisses verhindern oder fordern will oder den Eintritt oder Nichtein-
tritt des Ereignisses vortduschen will. Hierbei stellt sich nicht nur das
Problem einer strafrechtlich geforderten Bezifferung des Ungewissen, was
schon sprachlich paradox erscheint, sondern auch der Beurteilung der Fra-
ge, inwieweit Manipulations- und Téuschungsabsichten die dem Vertrag
zugrunde liegenden Chancen bereits unmittelbar in vermdgensrelevanter
Weise beeinflussen.

Dass die Bezifferung eines Eingehungsschadens insbesondere bei Ver-
tragen, die einen bedingten Leistungsanspruch zum Vertragsgegenstand
haben, besondere Probleme aufwirft, wird auch dadurch offenbar, dass der
BGH im ersten Jahrzehnt des neuen Jahrtausend in zwei Fillen, in denen
eine Vertragspartei der andere Vertragspartei im Rahmen des Abschlusses
eines Vertrags mit bedingtem Leistungsanspruch ihre in die Zukunft ge-
richtete Manipulationsabsicht (so im Fall der Sportwette: ,,Hoyzer-Fall")*
oder Tauschungsabsicht (so im Fall des Versicherungsvertrags: ,,Al-Quai-

parteien des besonderen, spezifischen Risikos, das die allgemeinen Risiken jedes
Vertragsschlusses iibersteigt, bewusst. Das erhohte Risiko wird in diesen Féllen
dem Vertrag zumindest als wesentliche Vertragsgrundlage zugrunde gelegt oder so-
gar selbst Vertragsbestandteil. (Ein ausfiihrlicher Uberblick zu alternativen Defini-
tionen des Begriffs des ,,Risikogeschifts” in der Strafrechtsliteratur findet sich bei:
Ibold, Unternehmerische Entscheidungen als pflichtwidrige Untreuehandlung,
S. 41 ff)).

4 BGHSt 51, S. 165 ff.= NJW 2007, S. 782 ff. Im genannten Fall hatte der BGH {iber
einen Betrug im Rahmen des Abschlusses eines Sportwettvertrags zu entscheiden.
Hierbei hatte der Wettende bei Vertragsschluss seine Absicht verschwiegen, dass er
das vertragsgegenstiandliche, in der Zukunft liegende, Fullballspiel mittels einer
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da-Fall“)’ verschwieg, jeweils einen Eingehungsschaden ohne Bezifferung
der Schadenshéhe bejahte und eine Bezifferung fiir entbehrlich erklérte.

Nachdem das BVerfG im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde im
»Al-Quaida-Fall* feststellte, dass eine derartige bezifferungslose Scha-
densfeststellung eine verfassungswidrige Auslegung des Tatbestandsmerk-
mal der ,,Vermdgensschadens® darstellt,” widmet sich diese Arbeit der
Frage, ob und inwieweit in den vorgenannten Féllen zukiinftig ein Einge-
hungsschaden angenommen werden kann und welche Bewertungsmetho-
den ggf. bei der Bestimmung des Schadens anzuwenden sind.

Logisch und deshalb auch thematisch vorgelagert wird die Frage behan-
delt werden, ob der Téter, der bei Vertragsschluss seine Manipulations-
oder Téuschungsabsicht verschweigt, iiberhaupt in betrugsrelevanter Wei-
se tduscht. Zunichst stellt sich die Frage eines tauglichen Tauschungsge-
genstands, da die kiinftige Manipulation oder Tauschung als zukiinftiges
Ereignis nach der herrschenden Tatsachendefinition keine taugliche Tau-
schungstatsache darstellt und innere Absichten hinsichtlich ihrer Tatsa-
chenqualitit zumindest gewissen Beschrinkungen unterliegen. Des Weite-
ren muss auch hinterfragt werden, woraus sich ein solcher Erkldrungswert
ergeben und welches konkrete Verhalten des Téters als Ankniipfungspunkt
des Tatvorwurfs dienen soll. Letztlich werden Inhalt und Reichweite des
Tauschungs- und des Vermogensschadensbegriffs auch unmittelbare Aus-
wirkungen auf das Verhéltnis zwischen Eingehungsbetrug und Erfiillungs-
betrug haben. In diesem ,, Spannungsfeld zwischen Eingehungs- und Erfiil-
lungsbetrug*® besteht einerseits die Gefahr, dass bei einem zu restriktiven
Verstiandnis des Eingehungsbetrugs kriminologisch unerwiinschte Straf-
barkeitsliicken entstehen konnten — insbesondere wenn der beabsichtigte
Erfillungsbetrug spéter nicht zur Ausfithrung kommt und das manipulati-

Einwirkung auf einige Spielteilnehmer (v.a. Schiedsrichter und Spieler), zu seinen
Gunsten beeinflussen wollte.

5 BGHSt 54, S. 69 ff. = NJW 2009, S. 3448 ff. Im besagten Fall ging es um die Be-
trugsstrafbarkeit durch Abschluss eines Risikolebensversicherungsvertrags in der
Absicht, die Versicherungssumme zu einem spéteren Zeitpunkt durch Vortauschung
des Versicherungsfalls (Tod des Versicherungsnehmers) zu erlangen.

6 ,Hoyzer-Fall“: BGH, NJW 2007, S.782 (786); ,,Al-Quaida-Fall“: BGH, NJW
2009, S. 3448 (3464 f1.).

7 BVerfG, NJW 2012, S. 907 (916) (Al-Quaida-Fall); zuvor bereits fiir den Nachteils-
begriff bei der Untreue: BVerfG, NJW 2010, S. 3209 (3215).

8 Thielmann, StraFo 2010, S. 412.
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ve Verhalten selbst keinen Straftatbestand erfiillt.” Andererseits besteht bei
einem zu weiten Anwendungsbereich des Eingehungsbetrugs die Gefahr
einer verfassungswidrigen Vorverlagerung der Betrugsstrafbarkeit ins Vor-
bereitungsstadium,!® wobei im Falle der Ankniipfung des Unrechtsvor-
wurfs an unredliche Téterabsichten der Vorwurf eines reinen Gesinnungs-
strafrechts im Raum steht.

Die Untersuchung der Frage, ob bereits durch den Abschluss eines Ver-
trags mit bedingtem Leistungsanspruch durch eine manipulations- oder
tduschungswillige Vertragspartei ein tduschungsbedingter Schaden im
Rahmen des Betrugstatbestands entstehen kann, wird in fiinf Kapitel un-
tergliedert werden.

In Kapitel 1 werden die in der Praxis anzutreffenden Vertrdge mit be-
dingtem Leistungsanspruch zum Zwecke der Systematisierung in drei
Fallgruppen untergliedert, die ihrerseits teils in weitere Untergruppen un-
terteilt werden. Zur Veranschaulichung wird im Hinblick auf jede gebilde-
te Fallgruppe ein Fallbeispiel gebildet, dessen zivilrechtlichen Grundlagen
insoweit dargestellt werden, als sie spéter fiir die strafrechtliche Beurtei-
lung von Bedeutung sind.

In Kapitel 2 und Kapitel 3 wird anhand der unterschiedlichen Fallgrup-
pen erortert, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen im Rahmen des
Vertragsschlusses bei Vertrigen mit bedingtem Leistungsanspruch eine ak-
tive Tauschung (Kap. 2) oder eine Téuschung durch Unterlassen (Kap.3)
durch den manipulations- oder tduschungswilligen Téter vorliegt, wobei
zu Beginn des zweiten Kapitels zunéchst ein besonderes Augenmerk da-
rauf gerichtet wird, was im Rahmen von Risikogeschéften tiberhaupt Ge-
genstand einer moglichen Tauschung (sog. Tduschungstatsache) sein
kann.

Abschliefend befasst sich Kapitel 4 — insbesondere im Hinblick auf die
neueren Rechtssprechungstendenzen des BGH und des BVerfG — mit der
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen bereits ein Vertragsschluss
in unredlicher Absicht in addquater Weise zu einem Vermogensschaden
fiihren kann. Hierbei wird auch auf die generelle Frage eingegangen wer-

9 So erfiillte bspw. die Manipulation eines sportlichen Wettbewerbs bzw. das Treffen
von entsprechenden Absprachen vor In-Kraft-Treten der neuen strafrechtlichen
Tatbestdnde des ,,Sportwettbetrugs* (§ 265¢ StGB) sowie der ,, Manipulation von
berufssportlichen Wettbewerben (§265d StGB) am 19.4.2017 per se keinen
Straftatbestand, vgl. Triffterer, NJW 1975, S. 612.

10 So z.B: Thielmann, StraFo 2010, S. 412.
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