Ubungsfall: Der Platzverweis

Von Rechtsreferendarin Marie Heissler, Regierungsrat z.A. Thomas Marzahn, Augsburg*

Sachverhalt

A.S. beschiftigt sich seit vielen Jahren intensiv mit Sportwet-
ten. Hauptsichlich wettet er bei Oddset auf den Ausgang von
Fuflballspielen. Nachdem er hohe Spielverluste erlitten hat,
will er seine Gewinnchance durch Einflussnahme auf das
Spielgeschehen mittels Bezahlung von Geldern an Spieler
und Schiedsrichter erhthen.

In der Folge trifft er sich mit dem Fuliballschiedsrichter
R.H. und verabredet mit diesem, dass R.H. den Ausgang von
bestimmten Spielen, auf die A.S. wetten will, durch falsche
Schiedsrichterentscheidungen nach den Wiinschen des A.S.
manipulieren soll. A.S. verspricht R.H. fiir seine Bereitschaft,
das Pokalspiel zwischen P und H zu manipulieren, 50.000
Euro.

A.S. gibt, nachdem er mit R.H. diese Manipulation verab-
redet hat, im Wettbiiro einen Wettschein fiir eine Wette mit
festen Gewinnquoten ab.

1. Variante: Trotz der Bereitschaft des R.H. zur Manipulation
konnte er keinen Einfluss auf das Spielgeschehen nehmen;
A.S. verliert seine Wette.

2. Variante: X belauscht am Nachbartisch in einer Kneipe die
Abrede zwischen A.S. und R.H. Er wettet auf das entspre-
chende Spiel und gewinnt aufgrund der erfolgreichen Spiel-
manipulation durch R.H.

Strafbarkeit der Beteiligten?

1. Variante

A. Strafbarkeit des A.S.'

L. Betrug nach § 263 Abs. 1 StGB

Durch den Abschluss des Vertrags im Wettbiiro konnte A.S.

sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB (zum Nachteil
von Oddset zu eigenen Gunsten) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Dazu miisste A.S. durch Vorspiegelung falscher oder durch
Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen
Irrtum erregt und hierdurch das Vermogen eines anderen
beschadigt haben.

* Die Verf. waren zum Zeitpunkt der Erstellung des Falles
wissenschaftliche Mitarbeiter an der Professur fiir Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Volkerstrafrecht
der Universitit Augsburg (Prof. Dr. Thomas Rotsch). Die
Autoren danken Herrn Prof. Rotsch fiir seine kritischen Anre-
gungen.

" Obwohl der Fall als ,,Hoyzer-Fall“ in die Schlagzeilen gera-
ten ist, darf nicht iibersehen werden, dass im Vordergrund des
Geschehens die Tathandlungen des A.S. stehen, da er derje-
nige ist, der im Wettbiiro aktiv wurde.

a) Tduschung iiber Tatsachen
A.S. miisste falsche Tatsachen vorgespiegelt oder wahre Tat-
sachen entstellt oder unterdriickt haben.

aa) Er miisste also iiber Tatsachen getiuscht haben.” Dazu
ist erforderlich, dass der Tdauschende — nach h.M. durch intel-
lektuelle kommunikative Einwirkung auf das Vorstellungs-
bild eines anderen’ — iiber Tatsachen eine Fehlvorstellung
erregt. Tatsachen sind duBere oder innere Vorgédnge der Ge-
gen\AzaIt oder Vergangenheit, die dem Beweis zuginglich
sind.

bb) Eine derartige Tduschung kann ausdriicklich, konklu-
dent oder durch Unterlassen begangen werden.” Ausdriicklich
hat A.S. nicht getduscht, weil er im Wettbiiro keine AuBerun-
gen iiber die ,Manipulationsfreiheit* seiner Wette® getiitigt
hat. A.S. konnte aber konkludent’ getiuscht haben.® Konklu-

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
55. Aufl. 2008, § 263 Rn. 5.

3 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
29. Aufl. 2006, Rn. 498; Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 10; Cra-
mer/Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 37; Tiedemann, in: Jihn-
ke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, 11. Aufl. 2003, § 263 Rn. 23; Kindhduser, in:
ders./Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 2. Aufl. 2005, § 263 Rn. 98 m.w.N; a.A. Mitsch,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 2. Aufl. 2002, § 7 Rn. 52,
Arzt, in: ders./Weber, Strafrecht, Besonderer Teil, 2000, § 20
Rn. 46.

4 Kiiper, Strafrecht, Besonderer Teil, 6. Aufl. 2005, S. 277 ff.;
Kindhduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
3. Aufl. 2006, § 263 Rn. 7, 52 ff.; Schlosser, NStZ 2005, 423
(424).

3 Kindhéiuser (Fn. 4), § 263 Rn. 3 ff.

% Im Originalfall setzte A.S. nur Kombinationswetten, die
noch vom Ausgang anderer Spiele abhingig waren. Fiir die
Fallbearbeitung soll jedoch zur Vereinfachung von Einzel-
spielen ausgegangen werden.

" In diesem Punkt weist der Fall Ahnlichkeiten zum sog.
Spatwettenfall“ (BGHSt 16, 120) sowie zum ,,Rennquintett-
fall“ (BGHSt 29, 165) auf. Dabei entschied der BGH zur
Frage, was jeweils konkludent erkldrt werde, unterschiedlich.
Im ersten Fall hielt er die Erkldarung eines Wettkunden, er
kenne den Ausgang eines Pferderennens nicht, obwohl ihm
der Rennausgang tatsdchlich bereits bekannt war, fiir eine
wwillkiirliche Konstruktion®. In letzterem Fall hatte der Téter
Jockeys bestochen und so veranlasst, dass diese ihre Pferde
langsam reiten. Hier nahm der BGH an, der Téter erklédre bei
Abschluss der Pferdewette konkludent, er selbst habe keine
Manipulationen vorgenommen. Die Entscheidungen liegen
insoweit richtig, als der BGH erkannt hat, dass in einem nor-
mativ-funktionalen Straftatsystem wesentlich fiir die Annah-
me einer Tduschung ist, ob vom Téter ein Risiko gesetzt
wurde, das sich dann im Erfolg realisiert hat. Bei einer Mani-
pulation des Wettgegenstands (,,Rennquintettfall®) ist dies
anzunehmen. Nutzt der Téter allerdings nur ein allgemeines
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dent tduscht der Titer dann, wenn er die Unwahrheit durch
sein Verhalten schliissig miterklirt,” d.h. wenn dem Verhal-
ten des Téters nach der Verkehranschauung ein entsprechen-
der Erklirungswert beigemessen wird.'

cc) Fraglich ist, auf welche Bezugstatsache sich die Téu-
schung vorliegend bezieht."'

(1) In Betracht kommt zunichst die Manipulation des
Spiels durch R.H. Dies ist jedoch keine Tatsache im Sinne

Risiko aus (,,Spatwettenfall®), ist sein Verhalten strafrechtlich
nicht relevant.

¥ Vorab zum besseren Verstindnis der folgenden Ausfiihrun-
gen zunichst eine kurze Ubersicht iiber die unterschiedlichen
Tauschungsbegriffe:

a) Der faktische Tauschungsbegriff: Danach liegt eine
konkludente Tduschung dann vor, wenn der rechtsgeschiftli-
che Verkehr das Gesamtverhalten des Téters als Erkldrung
eines bestimmten Bedeutungsinhaltes versteht, obwohl es
insoweit an einer ausdriicklichen Erklidrung fehlt (Cramer, in:
Schonke/Schroder [Fn. 3], § 263 Rn. 14 ff. m.w.N.). Ent-
scheidend fiir die Feststellung des Erkldrungsinhalts ist da-
nach der verobjektivierte Empfingerhorizont. Kritisiert wird
diese Ansicht, weil sie einen faktischen Erkldrungswerte
annimmt, der auf einer Fiktion beruht. Folge davon wire eine
widerspriichliche Kasuistik.

b) Der normative Tduschungsbegriff setzt als erste (fakti-
sche) Voraussetzung die Verursachung eines Irrtums auf
beliebige Weise voraus. Zweite (normative) Voraussetzung
ist die Pflicht zur Vermeidung des Irrtums (Lackner, in: Je-
scheck [Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
10. Aufl. 1988, § 263 Rn. 28 ff.; Pawlik, Das unerlaubte
Verhalten beim Betrug, 1999, S. 99 f.), wonach sich auch die
Verteilung des Irrtumsrisikos bestimmt. Kritik erfahrt diese
Ansicht, weil das Strafrecht bei einzelnen Vertragstypen eine
bestimmte Verteilung des Irrtumsrisikos nicht bereits vorfin-
det. Eine derartige vorstrafrechtliche Regelung kann aber
nicht einfach in das Strafrecht iibernommen werden, ohne
dass damit doch wieder eine Entscheidung dariiber getroffen
wird, wie die Verteilung des Irrtumsrisikos erfolgen soll, was
also strafrechtlich schiitzenswert ist und was nicht.

c) Der subjektive Tduschungsbegriff: Danach muss die
Erkldarung subjektiv zur Irrtumserregung bestimmt gewesen
sein; in diesem Fall trigt der Erkldrende das strafrechtliche
Irrtumsrisiko (BGHSt 47, 1 [5]; Otto, Grundkurs Strafrecht,
Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 51 Rn. 15). Bislang ist von
dieser Ansicht jedoch nur die Fallgruppe der ,,selbst demen-
tierenden Erkldarung™ (Angebotsschreiben mit Kleingedruck-
tem) erfasst. AuBerdem ldauft das Tatbestandsmerkmal der
Tauschung leer, da dieses nach h.A. ja bereits eine Subjekti-
vierung in diesem Sinne enthilt.

? Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 498.

' Cramer (Fn. 8), § 263 Ru. 14.

! Hier ist besonderes Augenmerk auf die zeitliche Abfolge
der Geschehnisse zu richten: am Anfang der Chronologie
steht die Abrede zwischen A.S. und R.H.; danach folgt der
Abschluss des Wettvertrages zwischen A.S. und dem Wett-
anbieter, zuletzt das ,,Verpfeifen* des Spieles durch R.H. (die
eigentliche Manipulation).

des Betrugstatbestandes, da es sich bei der tatsdchlichen, von
R.H. ja erst noch vorzunehmenden, Spielmanipulation um ein
in der Zukunft liegendes Ereignis handelt. Dariiber konnte
also A.S. nicht im Sinne des Tatbestandes tiuschen.'”

(2) Ein weiterer Ansatzpunkt fiir die Tduschung ist die
Manipulationsabrede von A.S. und R.H. Diese Abrede hat
zeitlich vor dem Geschehen im Wettbiiro stattgefunden und
kann damit Bezugstatsache fiir die Tduschung sein. Hier ist
dem Angebot des A.S. auf Abschluss des ,,Wett“vertrags13
der schliissige Erkldarungsinhalt zu entnehmen, dass sich die
Teilnehmer des Spiels einer aktiven Manipulation des Spiel-
gegenstandes enthalten,'* bzw. dahingehende Manipulations-
abreden nicht stattgefunden haben. Die Freiheit von Manipu-
lationen ist als Geschiftsgrundlage des Spielvertrags anzuse-
hen und stellt daher gleichsam ein spezifisches Essentialium
des Spielvertrags dar. Daher wird auch der Einschridnkung,
dass sich die Erkldrung auf eine Grundlage des konkreten
Geschiifts beziehen miisse,”” Geniige getan. Denn gerade die
Tatsache, dass die Zufilligkeiten des Spielvertrags nicht
durch Manipulationen beeinflusst werden, ist das den Ver-
tragstyp charakterisierende Element.'® Durch das Angebot
auf Abschluss des Spielvertrages hat A.S. folglich konklu-
dent miterklirt, dass auch keine derartigen Manipulationsab-
reden getroffen wurden.

(3) Daneben konnte A.S. auch iiber die innere Tatsache
seiner Kenntnis der Manipulationsabrede getduscht haben.
Insoweit ist anerkannt, dass auch iiber innere Tatsachen ge-
tauscht werden kann.'” Hier kime daher eine Tiuschung
entweder tiber die Kenntnis von der Manipulationsabrede
oder iiber die Bereitschaft zur Manipulation in Betracht.'® Ob
eine Tduschung iiber innere Tatsachen vorliegt, kann aber
letztlich offen bleiben, da zumindest auch iiber eine duBlere
Tatsache getduscht wurde.

dd) Fraglich ist jedoch, ob mit dieser Ansicht nicht eine
unzulissige ,,Ubernormativierung des T#uschungsbegriffs
einhergeht, was dem gesetzgeberischen Willen zuwiderliefe.

12 S0 auch zutreffend Schlosser, NStZ 2005, 423 (425); Schild,
ZfWG 2007, 10 (11).

" Der Vertrag ist zivilrechtlich allerdings als Spiel nach
§ 762 BGB zu beurteilen, vgl. Sprau, in: Palandt, Biirgerli-
ches Gesetzbuch, 67. Aufl. 2008, §§ 762 Rn. 2, 763 Rn. 4,
Engel, in: Staudinger, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Aufl.
2002, § 762 Rn. 6; Kutzner, JZ 2006, 712 (715). Denn Spiel
und Wette unterscheiden sich nach ihrem Vertragszweck:
wihrend der Gewinn beim Gliicksspiel von einem zufilligen
Ereignis abhingt dient die Wette dazu, den Ausgang eines
Meinungsstreits zu sanktionieren oder zu belohnen, vgl. Ha-
bersack, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl.
2004, § 762 Rn. 7.

*'So auch Gaede, HRRS 2007, 18.

" Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 31; Gaede, HRRS 2007, 18
(19): ,,Geschiftsgrundlage®, die mit dem Verschieben des
Wettrisikos gedndert wird, vgl. Kutzner, JZ 2006, 712 (716).
' Krack, ZIS 2007, 103 (105).

17 Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 494.

'® Dies entspricht den Zechpreller-Fillen, z.B. in BGH GA
1972, 299; Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 9 ff., 38 f.
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Denn der Gesetzgeber habe sich durch die Wahl des Begrif-
fes ,,Tatsachen“ dafiir entschieden, dass bei dessen Ausle-
gung auch faktische Gegebenheiten heranzuziehen seien.'
Wiirde man hingegen, wie der BGH, mit dem bloen Verweis
auf ein ,,Minimum an Redlichkeit” arbeiten, lieBe sich die
Frage, welche Tatsache im Einzelfall noch schliissig miter-
klart wird, kaum beantworten.”’ Eine an rein normativen
Gesichtspunkten ausgerichtete Auslegung sei insbesondere
deshalb bedenklich, weil so der Anwendungsbereich der
Tauschung durch Unterlassen — die immerhin noch die Auf-
kldrungspflicht des § 13 StGB als Korrektiv kenne — weiter
eingeschriinkt werde.”' Bei einer bloB normativen Betrach-
tungsweise wiirde der konkrete Empfiangerhorizont durch
eine Fiktion von Erkldrungen elrsetzt,22 ein Zustand, der mit
dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht ver-
einbar sei”.

MaBgeblich kommt es daher auf einen durch die Ver-
kehrsauffassung objektivierten Empfingerhorizont an. Da-
nach sei aber im vorliegenden Fall gerade keine konkludente
Tauschung vollzogen worden, denn bei einem ,,Alltagsge-
schift ohne personales Geprige® wie dem Abschluss eines
Spielvertrages erkldre sich der VertragsschlieBende nicht
iiber eine eventuelle Nichtmanipulation.** Eine derartige An-
nahme sei bloBe Konstruktion, sodass ein objektivierbarer
Erklirungsgehalt nicht feststellbar sei.

Diese Ansicht iibersieht, dass die Frage, was jeweils durch
schliissiges Verhalten erkldrt wird, immer auch einen Riick-
griff auf normative Kriterien voraussetzt.”® Das Wesen der
konkludenten Tduschung liegt ndmlich gerade darin, dass
innerhalb bestimmter Verkehrskreise auf dem Vorwissen der
Opfer basierende Assoziationen bestehen, die sich ,,zu Hypo-
thesen verdichtet” haben, also nicht nur eine schlichte Hoff-
nung des Opfers darstellen.”” MaBgeblich zur Bestimmung
des Erkldrungsinhalts ist daher zum einen, wie die Ver-
kehrsauffassung das Verhalten versteht, zum anderen wie sie
dies bei objektiver Beurteilung verstehen darf.”® Denn bereits
die Bestimmung einer Verkehrauffassung ist wegen des

" Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (218); nach anderer Ansicht
besteht ein Unterschied zwischen normativem und fakti-
schem Téuschungsbegriff iiberhaupt nicht, vgl. Radtke, Jura
2007, 445 (450) m.w.N.

2 Hohmann, NJ 2007, 132 (133).

A Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (217). Dies wird von Gaede,
HRRS 2007, 18 (18 f.) bestritten, der argumentiert, dass nicht
eine Beschrinkung der rechtlichen Kommunikation gefordert
werden konne, um fiir den Betrug durch Unterlassen einen
breiteren Anwendungsbereich zu erhalten.

2 Triig/Habetha, JZ 2007, 878 (880), was sich im Bereich
des Irrtums als ,Fiktion des Verstandenen® fortsetzen
wiirde (881).

» Hohmann, NJ 2007, 132 (133).

* Dazu Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (218).

2 Schild, ZEWG 2007, 10 (12).

% So auch Krack, ZIS 2007, 103 (106); Engliinder, JR 2007,
471 (478).

2 Krack, ZIS 2007, 103 (107).

2 Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 498.

Riickgriffs auf allgemeine Verstindnismoglichkeiten von Wor-
ten und Bedeutungen ein normativer Vorgang, abgesehen da-
von, dass hdufig bzgl. eines bestimmten Punktes eine tatsdch-
liche Verkehrsauffassung gar nicht besteht.” Die Ansicht, die
hier von einer ,,Ubernormativierung“ ausgeht, ist daher abzu-
lehnen.

Mithin hat A.S. konkludent™ iiber eine Tatsache ge-
tiuscht.”'

b) Irrtum

Kausal durch diese Tduschung miisste A.S. einen Irrtum
erregt haben. Unter einem Irrtum ist ein Widerspruch zwischen
Vorstellung und Wirklichkeit zu verstehen.’> Dabei muss der
Getiuschte nicht in jedem Fall eine positive Vorstellung iiber
die Tatsache haben, ausreichend ist, dass er die Vorstellung
hat, hinsichtlich des konkreten Geschifts sei alles in Ord-
nung.” Ein solches sog. sachgedankliches Mitbewusstsein ist
insbesondere bei Massengeschiften in Bezug auf selbstver-
standliche Verhaltensweisen gegeben.** Daher umfasst dieses

* Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 30.

3 Daher ist auf die Frage, ob eine Tiuschung durch Unterlas-
sen, § 13 StGB, vorliegt, nicht mehr einzugehen. Anders
Schlosser, NStZ 2005, 423 (426 ff.), der das Unterlassen als
Ankniipfungspunkt wiéhlt. Dabei ist insbesondere die Frage
der Garantenstellung zu problematisieren, die nach Schldsser
mangels besonderen Vertrauensverhiltnisses nicht aus der
vertraglichen Beziehung der Vertragsparteien resultiert. Aber
auch eine Garantenstellung aus Ingerenz kommt nicht in
Betracht, weil ein pflichtwidriges Vorverhalten bestehend in
der Abrede spiterer Manipulationen nicht dem Schutz des
betroffenen Rechtsguts diene. Damit wire das Verhalten von
A.S nicht strafbar.

' Krack, ZIS 2007, 103 (105); Hefendehl, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 263
Rn. 113; Radtke, Jura 2007, 445 (450); Kutzner, JZ 2006, 712
(715 £.); so auch BGH NJW 2007, 582 (584 f.): hiernach ist
miterkldrter Inhalt einer rechtsgeschiftlichen Erklarung, dass
der in Bezug genommene Vertragsgegenstand nicht vorsitz-
lich zum eigenen Vorteil manipuliert wird. Dabei handelt es
sich um einen derart bedeutenden Erkldrungsinhalt, dass der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf einem aktiven Tun — in
Abgrenzung zur Téduschung durch Unterlassen — liegt, vgl.
auch Kubiciel, HRRS 2007, 68 (71). Allerdings stellt der
BGH filschlicherweise auf die zukiinftige Manipulation ab;
denkbar wire es aber, auf die im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bestehende innere Bereitschaft zur Tduschung (s.o.)
abzustellen. A.A. Triig/Habetha, JZ. 2007, 878: keine be-
trugsrelevante Téduschungshandlung; ebenso Schild, ZftWG
2007, 10 (12).

3 Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 33; Wessels/Hillenkamp (Fn. 3),
Rn. 508.

** BGHSt 24, 289; Fischer (Fn. 2), § 263 Ra. 35.

* Man konnte an dieser Stelle allerdings annehmen, dass sich
ein derartiges Bewusstsein gerade deshalb nicht bilden wiir-
de, weil es bisher zu derartigen Manipulationen noch nicht
gekommen ist, diese so also auch nicht vorstellbar gewesen
seien. Allerdings bezieht sich das sachgedankliche Mitbe-
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auch das Bewusstsein iiber die nicht stattgefundene Manipu-
lationsabrede bzgl. des Ausgangs bei einem Spielvertrag.”
Damit handelt der Vertreter von Oddset, der im Wettbiiro den
Vertragsschluss abwickelt, in dem Bewusstsein, A.S. wiirde
als ,,gewohnlicher” Wetter an dem Spiel teilnehmen und eine
Manipulationsabrede nicht vorgenommen haben. Somit fallen
Vorstellung und Wirklichkeit auseinander. Durch die Tiu-
schung wurde also ein Irrtum erregt.*®

c) Vermogensverfiigung

Kausal auf diesem Irrtum beruhend miisste der Vertreter von
Oddset eine Vermogensverfiigung vorgenommen haben.”’ Ver-
mogensverfiigung ist jedes tatsdchliche Tun, Dulden oder
Unterlassen des Getiduschten, das sich unmittelbar vermo-
gensmindernd auswirkt.™ Als Verfiigung kommt hier die An-
nahme des Angebots auf Abschluss des Spielvertrags durch
den Wettbiirobetreiber in Betracht. Dieser Vertragsschluss
lasst Pflichten entstehen, wie einen Anspruch des Vertrags-
partners auf die Ubereignung des Loses und die Einrdumung
der Gewinnméglichkeit.” Das Entstehen solcher Pflichten ist
eine Vermogensminderung, so dass in dem Vertragsschluss eine
Vermogensverfiigung liegen konnte.

Um den Charakter des Betrugs als Selbstschddigungsde-
likt aufrechtzuerhalten, muss jedoch Personenidentitit zwi-
schen Getiduschtem, Verfiigendem und Geschidigtem gege-
ben sein. Problematisch ist vorliegend allerdings, dass zwar

wusstsein auch dann auf eine ,,Selbstverstindlichkeit” des
Vertrags, vgl. Krack, Z1S 2007, 103 (106).

* Zum Ganzen Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 16e. An dieser
Stelle setzt sich die obige Kritik von Jahn/Maier fort. Nach
ihnen ibertrigt sich die Problematik der ,Ubernormativie-
rung® des Tduschungsbegriffs auch auf den Irrtum. Kommt es
im Rahmen des Irrtums ndmlich nurmehr auf normative
Fehlvorstellungen an, wiirden davon auch zu Unrecht dieje-
nigen Fille umfasst, in denen sich der Getduschte gerade
keine Gedanken macht (JuS 2007, 215 [218]).

% Eben dieses Ergebnis wird von denjenigen kritisiert, die
bereits bei der Frage der konkludenten T#uschung die zu weit-
gehende Normativierung des Erkldrungsinhalts ablehnen, so
etwa Schild, ZfWG 2007, 10 (12).

7 Obwohl der gesetzliche Tatbestand das Merkmal der Ver-
mogensverfiigung nicht enthilt, ist allgemein anerkannt, das
der Betrug als Selbstschiddigungsdelikt eine solche voraus-
setzt, vgl. nur Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 514 ff. m.w.N.

38 Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 514.

¥ Engel (Fn. 13), Vorbem. zu §§ 762 ff.; Janoschek, in:
Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
§ 763 Rn. 6. Durch den Abschluss des Spielvertrags (§§ 762,
763 [analog fiir staatliche Sportwetten, BGH ZIP 1998, 2006]
BGB) wurde auf Seiten des Wettanbieters die (bedingte)
Verpflichtung zur Auszahlung des Gewinns nach feststehen-
der Quote begriindet (Janoschek a.a.0O., § 763 Rn. 6). Dies
entspricht auch der Auffassung des BGH (BGH 5 StR 181/06
Rn. 31), der davon spricht, dass der Austausch von Einsatz
und Wettschein lediglich zu der Eingehung der vertraglichen
Pflichten hinzukommt. Jedenfalls die Einrdumung des An-
spruches stellt eine Vermogensverfiigung dar.

Getduschter und Verfiigender identisch sind (der vertragsschlie-
Bende Wettbiirobetreiber), ein moglicher Schaden sich jedoch
nur beim Wettanbieter Oddset realisieren kann. Eine Strafbar-
keit kommt somit allenfalls unter dem Gesichtspunkt des sog.
,Dreiecksbetrugs* in Betracht.

Um in dieser Fallgruppe einen Betrug annehmen zu kon-
nen — und nicht etwa einen Diebstahl in mittelbarer Titer-
schaft — ist eine Nihebeziehung zwischen Verfiigendem und
Geschidigtem erforderlich. Wie diese Néhebeziehung be-
schaffen sein muss, ist allerdings umstritten. Dieser Streit be-
darf hier jedoch keiner Entscheidung. Denn selbst nach der
Ansicht, die die hochsten Anforderungen an die Nihebezie-
hung stellt (,,Befugnistheorie®), ist eine solche zu bejahen, da
dem Verfiigenden eine entsprechende Befugnis zur Handlung
fiir den Geschédigten zusteht, hier auf Grund einer zivilrecht-
lichen Ermichtigung.”” Oddset setzt den Wettbiirobetreiber
gerade als Vertreter fiir derartige Vertragsschliisse ein.

d) Vermdogensschaden

Ob ein Vermogensschaden vorliegt, bemisst sich anhand einer
Gesamtbetrachtung der Vermogenslage vor und nach der Ver-
fligung, insbesondere, wenn durch die Verfiigung Verbind-
lichkeiten entstehen, ohne dass die Minderung durch einen
unmittelbaren Vermogenszuwachs ginzlich kompensiert wird,
sog. Prinzip der Gesamtsaldierung.*'

Daher ist die Vermogenslage vor und nach Vertrags-
schluss zu untersuchen. Durch den Vertragsschluss geht der
Wettbetreiber die Verpflichtung ein, den Wetteinsatz um die
angebotene Quote vervielfacht, bedingt auf den Gewinnfall,
auszuzahlen. Dies ist die eigentliche Hauptpflicht des Spiel-
vertrages. Als Gegenleistung dafiir wird der Spieleinsatz er-
bracht. Das Ausstellen einer Spielquittung (einer Inhaber-
schuldverschreibung, § 793 BGB) ist dagegen nur Neben-
pflicht.

* Mitsch (Fn. 3), § 7 Rn. 74; Samson/Giinther, in: Rudolphi
u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
7. Aufl., 60. Lieferung, Stand: Februar 2004, § 263 Rn. 94a.
Nach einer anderen Ansicht geniigt es bereits, wenn der Ver-
fiigende dem geschidigten Vermogen insoweit nédher steht als
der Titer, als dass er bereits vor der Tduschung tatsidchlich
iiber das Vermogen verfiigen kann (vgl. etwa BGHSt 18, 221
[223 f.]; BGH NStZ 1997, 32 [33]; Fischer [Fn. 2], § 263
Rn. 49). Nach dieser Ansicht besteht eine ausreichende Ni-
hebeziehung zwischen Oddset und dem Wettbiirobetreiber,
da letzterer faktisch die Moglichkeit hat, Verpflichtungen fiir
Oddset einzugehen. Nach wiederum anderer Ansicht muss
der Verfiigende dem ,,.Lager” des Geschiadigten als Beschiit-
zer oder Gehilfe normativ zuzuordnen sein (s. Cramer
[Fn. 8], § 263 Rn. 66; Mitsch [Fn. 3], § 7 Rn. 74). Auch diese
Ansicht kommt zur Bejahung der Néhebeziehung, da der
Wettbiirobetreiber auf Seiten von Oddset angesiedelt ist.

4 Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 99; Wessels/Hettinger, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 30. Aufl. 2006, Rn. 538; Fi-
scher (Fn. 2), § 263 Rn. 71.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

641



UBUNGSFALL

Marie Heissler/Thomas Marzahn

aa) Erfiillungsschaden

Nach einer Ansicht soll ein vollendeter Erfiillungsbetrug
vorliegen. Dies wird damit begriindet, dass der Wettanbieter
bereits mit dem Gewihren der Wettchance und der Aushin-
digung der Spielquittung seine Leistung erbringt.” Diese
Pflicht zur Ausstellung des Spielscheins wurde zwar erfiillt,
ist jedoch unabhingig von dem eigentlichen Anspruch, der
darin verbrieft ist, zu betrachten. Eigentliche Hauptpflicht ist,
wie oben dargestellt, die Einrdiumung einer Gewinnmdglich-
keit* und die Auszahlung des Gewinns bei Bedingungsein-
tritt. Dieser Anspruch kann aber nur durch die Auszahlung
selbst erfiillt werden, denn nur diese ist die geschuldete
(Haupt-)Leistung i.S.d. § 362 BGB. Mithin kommt ein Erfiil-
lungsbetrug durch Ausstellen des Spielscheins nicht in Be-
tracht.

Eine weitere Ansicht in der Literatur nimmt einen Ver-
mogensschaden nach noch strengeren Kriterien erst dann an,
wenn der Téter die Wette gewinnt, nachdem die Manipulati-
onen — nach den Grundsitzen der objektiven Zurechnung —
sich zu Gunsten des Téters im Spielverlauf niedergeschlagen
haben.** Diese Ansicht verkennt jedoch den betriigerischen
Charakter, der bereits dem Vertragsschluss unter Tduschung
tiber die geplante Manipulation innewohnt.

bb) Gefihrdungsschaden

Es konnte aber anderweitig bereits durch den Vertragsschluss
ein Schaden begriindet worden sein.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Vermogens-
schaden (Vermdgensnachteil) nicht nur eine bereits eingetre-
tene Vermogensminderung, vielmehr kann ein Schaden unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten auch bereits in einer Ver-
mogensgefihrdung liegen.” Diese Gefihrdung muss dabei
freilich hinreichend konkret sein, also nach wirtschaftlicher
Betrachtungsweise bereits eine Verschlechterung der gegen-
wirtigen Vermogenslage bedeuten.”® Diese Voraussetzung

* Krack, ZIS 2007, 103 (110), insoweit folgend Radrke, Jura
2007, 445 (451); Englinder, JR 2007, 471 (479).

* Dahingehend ist das Stadium der Vertragsbezichungen im
Wettbiiro mit der Konstellation eines gewohnlichen Kaufver-
trags zu vergleichen: Bei Vertragsschluss entstehen zwar —
wie hier — Anspriiche, allein die Einrdumung des Anspruchs
begriindet aber noch keine Erfiillung. Dies muss auch gelten,
wenn der Anspruch unter einer Bedingung eingerdumt wird.
So wiirde sich auch im Gewinnfall der Wettende nicht damit
begniigen, dass er die Spielquittung erhélt und eine verbriefte
Gewinnchance eingerdaumt bekommt, sondern selbstverstind-
lich auf Auszahlung bestehen.

* Saliger/Ronnau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (368).

* Der BGH bezeichnet dies als schadensgleiche Vermogens-
gefdhrdung. Diese Terminologie ist allerdings ungenau (Rotsch,
ZStW 117 [2005], 577 [584 f.]; ders., ZIS 2008, 1 [3]; Fi-
scher [Fn. 2] § 263 Rn. 94), weil die Gefihrdung unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten der Vermogensschaden ist.

“ BGH NJW 2007, 782 (786), unter Verweis auf BGHSt 34,
394; BGH NStZ 2004, 264; BGHSt 21, 112; Rotsch, ZIS
2008, 1 (3 f.); Wessels/Hettinger (Fn. 42), Rn. 571.

wird meist dahin prézisiert, dass verlangt wird, die Gefahr
des endgiiltigen Verlustes eines Vermogensbestandteils miis-
se so grof} sein, dass sie schon jetzt eine Minderung des Ge-
samtvermogens zur Folge habe.”” Dies sei der Fall, wenn der
Betroffene ernstlich mit wirtschaftlichen Nachteilen zu rech-
nen habe. Es lisst sich dann von einem Gefahrdungsschaden
sprechen.

Ein solcher Schaden liegt in der Kategorie des Einge-
hungsbetrugs dann vor, wenn sich bei einem Vergleich der
gegenseitigen Leistungsverpflichtungen ergibt, dass das Ver-
sprochene gegeniiber der Leistung des Getduschten minder-
wertig ist.**

Die Leistung des Spielenden besteht in der Hingabe des
Spieleinsatzes. Auf der Gegenseite verpflichtet sich der An-
bieter, den Vertragspartner am Spiel zu einer vorher festge-
legten Gewinnquote teilnehmen zu lassen und fiir eine spéte-
re Gewinnverteilung zu sorgen.*

Diese Gewinnquote berechnet sich aus feststehenden so-
wie variablen Faktoren. Feststehende Faktoren sind genehmi-
gungsrechtliche Vorgaben, Vertriebskosten, sowie die Lotte-
riesteuer. Zu den variablen Faktoren zdhlen wirtschaftliche
Belange des Spielanbieters, das zu erwartende Tippverhalten
sowie sportliche Voraussetzungen der an dem einzelnen Spiel
beteiligten Mannschaften.”

(1) Gewinnsumme

Das LG Berlin hat urspriinglich auf den gesamt zu erzielen-
den Wettgewinn abgestellt und damit die Annahme einer
,schadensgleichen Vermogensgefihrdung® begriindet.”’ Der
Schaden liegt danach allein in der drohenden Auszahlung des
Gewinns, nicht jedoch wird auf die unter Wert eingerdumte,
erhchte Gewinnchance abgestellt.”> Diese Ansicht wird zu
Recht abgelehnt, da in Bezug auf den insgesamt moglichen
Wettgewinn keine hinreichende Konkretheit der Vermogens-
gefihrdung vorliegt.”®

47 Kiiper (Fn. 4), S. 361 ff.; Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 95; BGH
wistra 1995, 223.

* Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 128; dazu ebenfalls Krack, ZIS
2007, 103 (109), dem folgend Radtke, Jura 2007, 445 (451),
die allerdings im vorliegenden Fall die Einordnung zur Kate-
gorie des Eingehungsbetrugs auf Grund ihrer Annahme der
stattgefundenen Leistungserbringung ablehnen.

4 Sprau (Fn. 13), § 763 Rn. 2 ff.; Laukemann, in: jurisPK-
BGB, § 763 Rn. 7, 31.

% Selbstauskunft von Oddset. Dies verkennen Saliger/Ron-
nau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (367), wenn sie davon
ausgehen, dass der Spielausgang fiir den Wettanbieter irrele-
vant ist. Zumindest wenn ein ungewohnlich hoher Einsatz auf
ein ,,unwahrscheinliches* Spiel gesetzt wird, verschiebt sich
das Risiko zu Lasten des Anbieters.

' LG Berlin BeckRS 2006, 05289; ebenso Hartmann/Nie-
haus, JA 2006, 432 (434).

32 Treffend Krack, ZIS 2007, 103 (110).

> BGH NJW 2007, 782 (786), zustimmend Englinder, JR
2007, 471 (471); Saliger/Ronnau/Kirch-Heim, NStZ 2007,
361 (364). In Richtung der Schadensbegriindung des LG
Berlin geht auch die Ansicht von Kutzner, JZ 2006, 712
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(2) Quotenschaden

Der BGH stellt fiir die Annahme des Schadens richtigerweise
nicht auf die tatsdchliche Auszahlung ab, sondern auf einen
Schaden, der bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
entsteht.’ Der Schaden ergibt sich nach Ansicht des BGH
aus der ,,Quotendifferenz zwischen bezahltem Wetteinsatz
und der eingerdumten — durch Manipulation verschobenen —
Gewinnchance.” Dabei wird allerdings filschlicherweise (s.
sogleich) davon ausgegangen, dass die Quote der Verkaufs-
preis der Wettchance sei.”® Die Quotendifferenz soll bereits
bei Vertragsschluss einen nicht unerheblichen Vermogens-
schaden darstellen, der der schadensgleichen Vermogensge-
fihrdung dhnelt.”” Der Quotenschaden ist damit wohl eine
eigenstindige Schadenskategorie fiir Fallkonstellationen, in
denen das Rechtsgeschift von zufilligen Ereignissen abhén-
gig gemacht wird.”® Kritisiert wird an der Annahme des Quo-
tenschadens, dass der BGH einen endgiiltigen Schaden bei
Auszahlung annimmt, bestehend aus der Differenz zwischen
Auszahlungssumme und gezahltem Wetteinsatz,” der aller-
dings nicht mehr in der Quotendifferenz liegt und damit der
falsche Bezugspunkt ist.” Ein weiterer Vorwurf liegt darin,
dass die Schadensfeststellung scheitern muss, da eine objek-
tive Wertbestimmung der verschobenen Gewinnchance nicht
zu ermitteln ist.”'

(717), der den Schaden bei der tatsidchlich auszuschiittenden
Gesamtgewinnsumme — im Unterschied zur ohne Manipulati-
on prognostizierten Gesamtgewinnsumme — ansiedeln moch-
ten. Nach Kutzner, JZ 2006, 712 (717) soll dementsprechend
eine schadensbegriindende Gefdhrdung erst vorliegen, wenn
das Spiel mit einem Ergebnis im Sinne des Manipulierenden
beendet wurde. Das Abstellen auf die Gesamtauszahlung
scheitert jedoch bereits an der Stoffgleichheit, BGH NJW
2007, 782 (786). Anders, aber im Ergebnis ebenfalls ableh-
nend Krack, ZIS 2007, 103 (111).

> Wegen des daraus folgenden frithen Vollendungszeitpunkts
kritisch Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (219).

> BGH NJW 2007, 782 (785 Rn. 32).

* BGH NJW 2007, 782 (785 Rn. 32).

7 BGH NJW 2007, 782 (785), worin Gaede, HRRS 2007, 18
(19 f.) die Ablehnung der schadensgleichen Vermogensge-
fahrdung unter Annahme einer dritten Form des Schadens
sieht; in diese Richtung auch Reinhart, Spurt 2007, 52 (54).
Dieses Verstindnis widerlegt Krack, ZIS 2007, 103 (111) je-
doch, indem er die Ablehnung des BGH zutreffend nur auf
die Schadensbegriindung des LG Berlin bezieht.

%8 So Radike, Jura 2007, 445 (451).

% BGH NJW 2007, 782 (786 Rn. 34).

% Englinder, JR 2007, 471 (479); ebenso Saliger/Rin-
nau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (367), die fiir diese Vertie-
fung als ,,weiterfressenden* Schaden eine neuerliche Vermo-
gensverfiigung fordern.

®' Saliger/Ronnau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (366), die
zusétzlich in Frage stellen, ob die Manipulation zu einem
Vermogensverlust beim Wettanbieter fiihrt und nicht nur zur
Vereitelung einer Vermogensmehrung.

(3) Klassischer Gefihrdungsschaden

Die Ansicht des BGH stellt zwar richtig die Abldufe beim
Vertragsschluss dar, zieht jedoch mit der Annahme des Quo-
tenschadens die falschen Schliisse.

Gekauft wird ndmlich nicht diese ,,Quote®, sondern die
Teilnahme an dem Spiel, verbunden mit dem bedingten An-
spruch auf Auszahlung des mit der vorher feststehenden
Quote multiplizierten Einsatzes.”* Vertragsgegenstand ist da-
mit nicht die Quote selbst, vielmehr stellt diese den entschei-
denden wertbildenden Faktor auf Seiten von Oddset dar. Der
~Wettende* ,kauft” sich in das Gliicksspiel ein, d.h. er er-
wirbt den oben erlduterten bedingten Anspruch auf Auszah-
lung. Diese erkaufte Teilnahme am Spiel bildet einen wirt-
schaftlichen Wert. Bleibt die Geschiftsgrundlage ohne Mani-
pulation, ist der wirtschaftliche Wert in Beziehung zum er-
brachten Einsatz ,,ausgeglichen, da beide Vertragsparteien in
diesem Fall ein ausgeglichenes wirtschaftliches Risiko tra-
gen. Ist die Geschiftsgrundlage zu Lasten eines Vertragsteils
manipuliert, liegt eine Vertragsparitit in diesem Zusammen-
hang nicht mehr vor. Dass Oddset dennoch die Spielteilnahme
zu der festgelegten Quote einrdumt, begriindet einen Schaden.
Ohne Manipulation wird die von Oddset berechnete Ge-
winnwahrscheinlichkeit — neben anderen Faktoren, s.0. — zur
Bestimmung der Multiplikationsquote einberechnet. Oddset
bietet die Spielteilnahme nur unter der Annahme an, dass auf
diese feste Grofle, als Grundlage der Quotenberechnung, kein
AuBenstehender Einfluss nimmt. Durch die vorherige Ab-
sprache wurden jedoch die Berechnungsgrundlagen der Quo-
te zu Lasten von Oddset manipuliert. Dies ergibt sich daraus,
dass Oddset die sportlichen Voraussetzungen unter Beriick-
sichtung des allein vorhersehbaren regelkonformen Spielge-
schehens einbezieht. Diese aus den sportlichen Vorausset-
zungen berechnete Spielausgangswahrscheinlichkeit hat sich
durch die Manipulationsabrede verschoben. Damit stimmt die
tatsdchliche Ausgangswahrscheinlichkeit nicht mehr mit der
von Oddset festgelegten Quote iiberein. Mithin entsprechen
sich Leistung und Gegenleistung nicht mehr, da Oddset wei-
terhin unbewusst einen zu ,.giinstigen™ Multiplikationsfaktor
anbietet. Damit ist — da sich versprochene Leistung und Ge-
genleistung nicht entsprechen — im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses im Wettbiiro das Vermogen des Wettanbieters
gefdhrdet.

Voraussetzung fiir die Annahme eines Eingehungsbetrugs
ist jedoch, dass diese Gefahrdung hinreichend konkret ist. Ein
Gefihrdungsschaden kann nur dann bejaht werden, wenn die
eine Gefiahrdung begriindenden Tatsachen feststehen, nicht
aber schon dann, wenn sie nur wahrscheinlich oder gar mogli-
cherweise vorliegen.”® Die bereits feststehenden Tatsachen
sind die Manipulationsabrede sowie der entstandene bedingte
Anspruch. Allerdings ist die Gefdhrdung erst dann hinrei-
chend konkret, wenn die Gefihrdung der Vermogenswerte
nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise bereits eine Ver-
schlechterung der gegenwirtigen Vermogenslage bedeutet.*

62 7u den zivilrechtlichen Ausfithrungen s.o. Fn. 13.
8 Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 143.
 Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 143.
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Nach einer Ansicht kann bei der blof} verabredeten Mani-
pulation zum Zeitpunkt der Tatbegehung im Wettbiiro aller-
dings noch nicht von einer derartigen Verschlechterung ge-
sprochen werden, da noch zu viele Unwigbarkeiten im Ge-
schehen liegen und daher allenfalls eine abstrakte Gefihr-
dung vorliegt.®® So ist weder sicher, ob sich die Gelegenheit
zu Manipulationen bieten wird, noch, ob diese erfolgreich
sein und Einfluss auf das Spielgeschehen haben werden.

Dem ist zu widersprechen. Bereits mit Vertragsschluss
liegt eine hinreichend konkrete Vermogensgefdhrdung vor,
weil allein auf den spiteren Bedingungseintritt nicht abge-
stellt werden darf. Dies ergibt sich daraus, dass bereits mit
dem Abschluss des Vertrages ein vertragliches Austausch-
verhiltnis begriindet wurde, welches die Parteien bindend zur
spiteren Erbringung der Leistung verpflichtet. Aus der Tatsa-
che, dass die Leistungspflicht des Wettanbieters unter einer
Bedingung steht, kann jedoch nicht entnommen werden, dass
die Anspriiche noch nicht hinreichend konkret bestehen, da
diese Bedingung gerade auf beiden Seiten den Charakter des
Vertrages préigt. Denn das Risiko des Spielvertrages besteht
fiir beide Parteien gerade darin, dass die vertraglichen Leis-
tungen erbracht werden miissen, wenn die Bedingung eintritt.
Das bedeutet gleichzeitig, dass der Wettanbieter die Gewinn-
summe im Gewinnfall auszahlen muss, unabhingig davon,
ob die Wahrscheinlichkeit des Gewinneintritts von ihm als
hoch oder als niedrig bewertet wird.*

Damit liegt bereits im Vertragsschluss ein konkreter Ge-
fahrdungsschaden begriindet. Ein Vermdgensschaden im
Sinne des Betrugstatbestandes ist gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

A.S. handelte mit dem Willen zur Verwirklichung des Tatbe-
standes in Kenntnis seiner objektiven Voraussetzungen, also
vorsitzlich.

Ferner hitte er mit Bereicherungsabsicht handeln miissen.

% Z.B. Hohmann, NJ 2007, 132.

% Dies soll an einem Beispielsfall erldutert werden: Fiir den
Boxkampf A gegen B liegt die Wahrscheinlichkeit, dass A
gewinnt, bei 1000 zu 1. Wiirde nun die Konkretheit der Ver-
mogensgefihrdung alleine davon abhingen, wie wahrschein-
lich der Bedingungseintritt ist, fithrte dies dazu, dass im Falle
einer Manipulation zu Gunsten von A ein Schaden beim
Wettanbieter bestiinde, da die Wahrscheinlichkeit des Ein-
tritts nicht mehr von wesentlichen ,,Unwigbarkeiten® im
Geschehen abhingt. Eine Gefahrdung fiir das Vermogen des
Wettanbieters wire nach der Ansicht, die auf die Wahrschein-
lichkeit des Bedingungseintritts im zukiinftigen Geschehen
abstellt, im Fall der Wette auf A hinreichend konkret. Wiirde
hingegen eine Manipulation und eine Wette zu Gunsten des B
vorgenommen werden, wiirde ein Vermodgensschaden mangels
Konkretheit ausscheiden, da der oben genannten Ansicht die
Gefdhrdung nicht konkret genug wire. Die strafrechtliche
Bewertung dieses Geschehens darf jedoch nicht allein davon
abhingig gemacht werden, ob die Wette zu Gunsten des Fa-
voriten oder des Auflenseiters manipuliert und platziert wird.

Unter Bereicherungsabsicht versteht man die Absicht (im tech-
nischen Sinne als dolus directus 1. Grades), sich oder einem
Dritten einen Vermogensvorteil zu verschaffen. Der Vermo-
gensvorteil ist dabei jede giinstigere Gestaltung der Vermo-
genslage als stoffgleiches Gegenstiick zum Vermogensscha-
den des Geschidigten.”” Vorliegend wollte A.S. gerade den
Spielvertrag mit Verschiebung der Gewinnchance zu seinen
Gunsten abschliefen, so dass er sich um die erhohte Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts des Gewinnfalls bereichern wollte.
Diese Verschiebung war stoffgleich zum Schaden beim Wett-
anbieter.

Der Vorteil muss auch rechtswidrig gewesen sein. Dies ist
der Fall, da A.S. zum Zeitpunkt der Tathandlung keinen An-
spruch auf Einrdumung des Vermogensvorteils hatte. Das
wusste A.S. auch.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A.S. handelte rechtswidrig und schuldhaft.

I1. Ergebnis

A.S. hat sich wegen Betruges nach § 263 Abs. 1 StGB (zu
Lasten von Oddset zu eigenen Gunsten) strafbar gemacht.

B) Strafbarkeit des R.H.
I. Betrug in Mittiterschaft, §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

Indem R.H. das Verpfeifen des Spiels zusagte, konnte er sich
wegen Betruges in Mittéterschaft nach §§ 263 Abs. 1, 25
Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB wurde
durch A.S. im Wettbiiro erfiillt (s.o0.).

2. Subjektiver Tatbestand

Da R.H. um das Geschehen im Wettbiiro wusste, handelte er
vorsétzlich.

3. Tdterschaft

Fraglich ist aber, ob R.H. gemeinschaftlich mit A.S., also als
Mittiter i.S.v. § 25 Abs. 2 StGB gehandelt hat.”® Das ist hier
deshalb problematisch, da R.H. nicht bei der Ausfiihrung im
Wettbiiro anwesend war, mithin selbst keine Taduschungs-
handlung gegeniiber Oddset vorgenommen hat. Sein Tatbei-
trag besteht vielmehr allein darin, A.S. die Manipulation des
Spiels zuzusagen. Problematisch ist jedoch, ob R.H. durch
diese im Vorbereitungsstadium erbrachte Handlung mittiter-
schaftlich haftet.

Dazu miisste R.H. der Vertragsschluss und damit die Té4u-
schung des A.S. gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden
konnen. Voraussetzung fiir eine mittéiterschaftliche Tatbege-
hung ist das Vorliegen eines gemeinsamen Tatentschlusses

" Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 166 f.
8 Zum Priifungsaufbau vgl. Rotsch, Die Klausur im Ersten
Staatsexamen, 2003, S. 304.
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(gemeinsamer Tatplan) sowie eine gemeinschaftliche Tatbe-
standsverwirklichung (gemeinsame Tatausfiihrung).*’

Eine Abgrenzung der Mittiterschaft zur Teilnahme erfolgt
nach herrschender Lehre danach, ob der jeweilige Beteiligte
,.Jfunktionelle Tatherrschaft innehat, also einen so wesentli-
chen Beitrag zu Tatbestandsverwirklichung leistet, dass die
Tat auch als sein Werk angesehen werden kann und er als
Zentralgestalt des Geschehens erscheint.”

Nach Ansicht der Rechtsprechung hat die Abgrenzung
von Titerschaft und Teilnahme vorwiegend nach dem Willen
des Beteiligten zu erfolgen. Handelt dieser mit Téterwillen,
so ist er als Téter zu bestrafen. Die Feststellung des Vorlie-
gens von Titerwillen wird allerdings zusitzlich anhand ob-
jektiver Kriterien bestimmt (,,normative Kombinationstheo-
rie*); als Kriterien werden dabei der Grad des eigenen Inte-
resses am Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung, die
objektive Tatherrschaft und der Wille zur Tatherrschaft he-
rangezogen.”'

Gegen die Annahme einer Mittiterschaft des R.H. spricht,
dass er am Geschehen im Wettbiiro vollig unbeteiligt ist und
deshalb keinen Einfluss darauf hatte, auf welche Spiele mit
welchen Summen gewettet werden sollte. AuBlerdem sollte er
mit einem fest vereinbarten Betrag entlohnt werden, so dass
seine Entlohnung also nicht vom Gelingen der Manipulation
abhiingig war.”> Daneben steuerte A.S. das gesamte Wettge-
schehen alleine und setzte R.H. nicht umfassend iiber seine
Plane in Kenntnis, weshalb R.H. nur einen geringen organisa-
torischen Einfluss auf das Tatgeschehen hatte.”

Allerdings basiert das Handeln des A.S. dennoch wesent-
lich auf der vorherigen Absprache. Denn nur die verbindliche
Zusage zur Manipulation der Spiele fiihrt zu einer Verschie-
bung der Gewinnquoten und macht die spitere Wette von
A.S. erst wirtschaftlich interessant. Das weitere Vorgehen
von A.S. ist also ohne die getroffene Abrede nicht durchfiihr-
bar, sodass R.H. zwangsnotwendig einen bedeutenden Tatbei-
trag leistet. Ohne die Abrede ist aulerdem eine tatbestandliche
Verwirklichung des Betrugs nicht denkbar, da ohne Abrede
der alleinige Bezugsgegenstand der Tduschung entfiele. Auch
ein eigenes wesentliches Tatinteresse des R.H. besteht. Denn
die dauerhafte ,,Zusammenarbeit” von A.S. und R.H. bedeu-
tet fiir R.H. einen finanziellen Profit in Hohe von 50.000 €.

Demnach hatte R.H. Tatherrschaft sowie Téterwillen. Ei-
ne Zurechnung der von A.S. vorgenommenen Taduschungs-
handlung iiber § 25 Abs. 2 StGB findet daher statt.

% Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 36. Aufl.
2006, Rn. 526.

70 Grundlegend Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 25 Rn. 188 ff.; Wessels/Beulke (Fn. 70), Rn. 512 ff.,
524 ff.; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2005,
§ 20 Rn. 98 ff.

"I BGHSt 37, 289 (291); BGH NStZ 2006, 94.

" Im Originalsachverhalt liegt die Annahme von Mittiter-
schaft noch ferner, da A.S. nur auf Kombinationswetten setz-
te und R.H. auf die kombinierten Spiele iiberhaupt keinen
Einfluss nehmen konnte.

3 Schidsser, NStZ 2005, 423 (429).

Vorliegend ist allerdings problematisch, dass R.H. die Abre-
de in einem Zeitpunkt trifft, in dem die Haupttat noch nicht
das Versuchsstadium erreicht hat. Nach einer Ansicht in der
Literatur ist allerdings zur Begriindung von Mittiterschaft
zwingend erforderlich, dass eine wesentliche Mitwirkung im
Ausfithrungsstadium stattfindet.”* Danach kénnte R.H. kein
Mittéter sein.

Anders sehen dies jedoch der BGH” und weite Teile der
Literatur’®. Demnach soll es mafgeblich darauf ankommen,
ob sich der Beitrag im Vorbereitungsstadium als Plus der mit-
gestaltenden Deliktsplanung gegeniiber dem Minus bei der
konkreten Tatausfiihrung darstelle.”’ Aufgrund der soeben
dargelegten Aspekte ist das fiir die Manipulationszusage von
R.H. zu bejahen.”™

2. Ergebnis

R.H. hat sich nach §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar
gemacht.”

" Roxin, in: Jdhnke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 3), § 25 Rn. 181 ff.
m.w.N.

7> 7.B. BGHSt 11, 268; NStZ 1999, 609.

76 Vgl. Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder (Fn. 3), § 25 Rn. 66
m.w.N.

" Wessels/Beulke (Fn. 70), Rn. 528.

" Fiir eine umfassende Streitdarstellung vgl. Rotsch (Fn. 69),
S. 305 ff.

" Hilt man den Tatbeitrag des R.H. hingegen nicht fiir so
wesentlich, um eine Mittiterschaft zu begriinden, kime eine
Bestrafung von R.H. wegen Beihilfe zum Betrug gem. §§ 263
Abs. 1, 27 StGB in Betracht. Dazu miisste die Abrede des
R.H. ein Hilfeleisten darstellen. Ein Hilfeleisten liegt dann
vor, wenn der Gehilfe die Tatbestandsverwirklichung ermog-
licht, erleichtert, intensiviert oder absichert (Kindhduser
[Fn. 4], § 27 Rn. 5). Dieser Beitrag kann unstreitig auch im
Vorbereitungsstadium geleistet werden (ebenda, § 27
Rn. 19). Durch seine Zusage, die Manipulationen zu versu-
chen, hat R.H. dem A.S. erst ermdglicht, im Wettbiiro iiber
die Existenz einer Manipulationsabrede zu tduschen. Damit
liegt bereits in dieser Zusage eine psychische Beihilfe zum
Betrug, denn durch die Manipulationsabrede wurde von R.H.
ein Tatbeitrag geleistet, der den Haupttiter A.S. bei der Tat-
ausfithrung insofern unterstiitzt, als dadurch ein dem Wetteinsatz
entsprechender positiver Spielausgang um einiges wahr-
scheinlicher wird. Dies stellt eine geniigende Erhchung der
Sicherheit hinsichtlich des Gelingens der Haupttat dar. Da-
durch wurde der Tatentschluss bei A.S. wesentlich bestérkt
(vgl. Kiihl [Fn. 72], § 20 Rn. 225). Da R.H. dahingehend
sowohl vorsitzlich als auch rechtswidrig und schuldhaft
handelt, ist eine Gehilfenstrafbarkeit zu bejahen. Diese Lo-
sung favorisiert auch der BGH. Schild, ZfWG 2007, 10 (13)
hilt dieses Ergebnis allerdings fiir ,,nicht tragfdhig begriin-
det”. Wie oben bei der Titerschaft gilt auch fiir eine mogliche
sukzessive Beihilfe durch anschlieBendes Verpfeifen des
Spiels, dass diese im Konkurrenzwege zuriicktreten wiirde.
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II. Betrug in Mittéiterschaft, §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2
StGB

Indem R.H. das Spiel verpfiff, konnte er sich eines Betruges
in Mittéiterschaft strafbar gemacht haben. Zwar liegt auch in
diesem Verhalten — unabhiingig von der Frage der Moglich-
keit sukzessiver Beteiligung®® — ein wesentlicher Tatbeitrag,
der zu einer tdterschaftlichen Stellung des R.H. beim Be-
trugsgeschehen fiihren kénnte. Jedoch wiirde dieser durch das
vorherige strafbare Verhalten des R.H. im Konkurrenzwege
verdrdngt werden.

Gesamtergebnis Variante 1:

A.S. hat sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht. R.H. ist strafbar wegen Betruges in Mittiter-
schaft gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB.

Variante 2

X konnte sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht haben, indem er eine Wette auf das Spiel plat-
zierte.

1. Objektiver Tatbestand

X konnte konkludent (s.o.) tiber Tatsachen getduscht haben.
Fraglich ist, ob dafiir bereits die Kenntnis iiber eine Manipu-
lationsabrede, an der er selbst nicht beteiligt war, geniigt.

a) Dies ist nach einer Ansicht ausreichend zur Annahme
einer Tiauschung.®' Das folge aus der Zuweisung der Risiko-
sphiren zwischen Wettanbieter und Wettendem. Danach trigt
der Wettanbieter dasjenige Risiko, das sich aus der Wahr-
scheinlichkeit des Spielausgangs ergibt. Daran #ndert sich
auch nichts, wenn der Wettende iiber Sonderwissen verfiigt,
das dem Risikobereich des Wettanbieters entstammt (Verlet-
zung von Spielern etc.). Solches darf er zu seinen Gunsten
einsetzen. Dieses Sonderwissen umfasst allerdings nicht ein
,.Sonderwissen hinsichtlich unlauterer Einflussnahme auf den
Spielausgang®.** Im Ergebnis steht damit der Abschluss eines
Wettvertrages nach aktiver Manipulationsabrede dem Ab-
schluss eines Wettvertrages nach Kenntniserlangung einer
derartigen Abrede Dritter gleich — es liegt damit eine konklu-
dente Tauschung vor.

b) Allerdings muss nach anderer Ansicht konkludentes
Verhalten im normativ-funktionalen Straftatsystem am Maf-
stab von Risikosetzung und Risikorealisierung gemessen wer-
den. Danach ist ein Tduschungserfolg dem Titer nur dann zu-
rechenbar, wenn der Titer sowohl fiir Risikosetzung als auch
Risikorealisierung zustindig geworden ist.*’

Bei der bloflen Kenntniserlangung von der Abrede Dritter
hat dagegen der Wettende selbst kein Risiko im Hinblick auf
die Risikoverschiebung in der Sphire des Wettanbieters ge-
setzt. Diese Konstellation entspricht damit eher der Spétwet-

% Die Tat ist bereits im Wettbiiro vollendet, s.o0.

' Krack, ZIS 2007, 103 (105).

82 Krack, ZIS 2007, 103 (106).

83 Rotsch, ,Einheitstdterschaft® statt Tatherrschaft, 2009, pas-
sim.

tenentscheidung des BGH™ und ist daher nicht der Fallgrup-
pe der konkludenten Tduschung zu subsumieren.

2. Ergebnis:

X hat sich daher nicht wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

8 BGHSt 16, 120.
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