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Entscheidungsbesprechung
Betriigerische Tduschung durch falsche Abrechnung

1. Verdringung von § 263 StGB durch §§ 352, 353 StGB.
2. Ein Irrtum im Sinne des § 263 StGB liegt schon dann
vor, wenn der Anspruchsverpflichtete tatsichlich davon
ausgeht, eine Abrechnung sei ordnungsgeméif vollzogen
worden, auch wenn er deren Grundlagen nicht kennt.
(Amtliche Leitsiitze)

StGB §§ 263 Abs. 1, 352, 353
BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08 (LG Berlin)"

L. Hintergrund

Ende 2002 kam heraus, dass die Mehrzahl der Berliner
Grundeigentiimer (und dadurch mittelbar iiber die Mietne-
benkosten auch nahezu jeder Mieter in Berlin) fiir die Jahre
1999-2002 zu hohe Straflenreinigungsentgelte an die Berliner
Stralenreinigungsbetriebe (BSR), eine Anstalt des offentli-
chen Rechts, entrichtet hatte. Verantwortlich dafiir war —
zunichst — ein Versehen. Die Straflenreinigungsentgelte er-
rechnen sich nach dem Berliner Stralenreinigungsgesetz
(StrReinG)z, indem die fiir die Stadt Berlin ermittelten Ge-
samtreinigungskosten zu 75% je nach Stralen- und Reini-
gungsklasse auf einen bestimmten Betrag pro Quadratmeter
Grundstiicksgrofle der Anlieger umgelegt werden (§ 7 Abs. 1
und 3 StrReinG).* In die umzulegenden Gesamtreinigungs-
kosten diirfen allerdings keine Kosten einbezogen werden,
die auf die Reinigung von Stralen ohne Anlieger entfallen,
da diese von der Stadt Berlin alleine zu tragen sind (§ 7
Abs. 6 StrReinG). Genau das aber war in der Abrechnungspe-
riode 1999/2000 versehentlich geschehen.

Nachdem die Fehlberechnung innerhalb der BSR erkannt
worden war, wollte die interne Projektgruppe der BSR, wel-
che die Entgeltermittlung fiir die folgende Abrechnungsperi-
ode 2001/2002 vorzunehmen hatte, den Fehler korrigieren.

' Auszugsweise veroffentlicht in NJW 2009, 2090 (m. Anm.
Bittmann); NStZ 2009, 506; ferner abrufbar unter
www.bundesgerichtshof.de; Besprechungsaufsatz von Siewe-
ke, wistra 2009, 340. Zur Folgeentscheidung des Senats in
Sachen BSR (BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08)
Rotsch, ZJS 2009, 712.

? StraBenreinigungsgesetz (StrReinG) vom 19.12.1978, der-
zeit giiltig i.d.F. vom 2.10.2003 (GVBIL. Nr. 36 vom
11.10.2003).

? Beispielsweise kostet die StraBenreinigung die Anlieger der
Bismarckallee, eine Innenstandrandlage nahe des westlichen
Endes des Kurfiirstendammes (eingestuft in Reinigungsklasse
A 4 [nach der 15. VO zur Anderung der VO iiber die StraBen-
reinigungsverzeichnisse und die Einteilung in Reinigungs-
klassen vom 19.9.2007, GVBI. Nr. 25 vom 13.10.2007]),
heute 3,2 Cent pro Quadratmeter im Quartal (Tarife der BSR
[ABL. Nr. 58 vom 30.12.2008, S. 2807]), was bei einem
Grundstiick von 600 m” eine jihrliche Gebiihrenlast von
76,80 € ergébe.

Das aber untersagte ihr der seinerzeitige BSR-Finanzvor-
stand, der Angeklagte Dr. Arnold G. IThm lag daran, Pla-
nungsrisiken durch das zusitzliche Finanzpolster abzufedern,
gegeniiber dem Land eine Effizienzsteigerung der BSR vor-
zuspiegeln und zudem sein eigenes Versagen bei der Entste-
hung der Fehlberechnung zu vertuschen. So gerieten auch die
neuen Entgeltsitze iiberhoht. Sie wurden auf Betreiben von
G. durch die nichtsahnende Senatsverwaltung genehmigt und
sodann von der ebenso nichtsahnenden Sachbearbeiterebene
bei der BSR in iiberhohte Entgeltrechnungen fiir die einzel-
nen Grundstiickseigentiimer umgesetzt, was in der Abrech-
nungsperiode 2001/2002 zu weiteren Schidden von immerhin
23 Mio. € fiihrte.* Nach Aufdeckung des Skandals wurde G.
am 4.12.2002 fristlos entlassen’ und die Strafkammer des LG
Berlin® verurteilte ihn im folgenden Strafverfahren wegen
eines Betruges in mittelbarer Téaterschaft hinsichtlich der
Entgelterhebungen der Jahre 2001/2002 zu einer Freiheits-
strafe von zwei Jahren und sechs Monaten.’

I1. Die Entscheidung

Den Schuldspruch der Stratkammer hat der BGH in seiner
Entscheidung bestitigt, die Strathohe allerdings moniert und
insoweit das Urteil zu einer neuen Straffestsetzung aufgeho-
ben und an das LG zuriickverwiesen. Die gemil § 349 Abs. 2
und 4 StPO als Beschluss ergangene Entscheidung des BGH
hatte sich dabei mit einigen nicht ganz alltéglichen Fragestel-
lungen zu befassen, angefangen von der in mehrerlei Hinsicht
konstruierbaren Tauschungshandlung beim Betrug iiber die
mittelbare Tiaterschaft des Angeklagten und Konkurrenzprob-
leme im Verhiltnis zu den §§ 352, 353 StGB bis hin zur
Strafzumessung.

1. Prozessuales Priludium — Richterausschluss gemdfs § 22
StPO als Tatverletzte?

Im Vorfeld tat sich zudem eine kuriose prozessuale Beson-
derheit auf, weil drei Richter des zur Entscheidung berufenen
(Leipziger) 5. Strafsenates des BGH zur Tatzeit in Berlin zur
Miete gewohnt hatten. Es stellte sich somit die Frage, ob sie
nicht gemifl § 22 Nr. 1 StPO als Verletzte der Tat von der
Ausiibung des Richteramtes ausgeschlossen waren, da sie
iiber ihre Mietnebenkosten ihren Vermietern die tiberhohten
Stralenreinigungsentgelte zu erstatten und somit ebenfalls
finanzielle Verluste erlitten hatten. Der BGH sah in einem
gesonderten Beschluss vom 24.3.2009° hierin allerdings kein
Hindernis. Eine solche Erstattungspflicht fithre zu keiner

* Insgesamt nahm die BSR in den Jahren 1999-2002 auf
Grund der Fehlberechnung rund 60 Mio. € an Entgelten zu
viel ein.

> Berliner Zeitung vom 5.12.2002.

LG Berlin, Urteil der Wirtschaftsstrafkammer vom 3.3.2008
—(514) 3 WilJs 1361/02 KLs (9/04), iiber JURIS abrufbar.

’ Drei Monate der Strafe gelten wegen rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzdgerung bereits als vollstreckt. Dieser Aspekt
der Entscheidung wird hier nicht besprochen, zumal er vom
BGH nicht beanstandet wurde.

8 BGH NStZ 2009, 342; Besprechung von Volkmer, NStZ
2009, 371.
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unmittelbaren Tatfolge, sondern stelle nur eine vermittelte
Schédigung dar, weshalb die fraglichen Richter auch nicht als
Verletzte der Tat gelten konnten. Lediglich einen von ihnen
sah der BGH dennoch als ausgeschlossen an, allerdings ge-
mal § 22 Nr. 3 StPO, weil er mit einem unmittelbar Verletz-
ten verwandt war — sein Bruder besal} seinerzeit Grundeigen-
tum in Berlin. Diese Differenzierung mutet auf den ersten
Blick seltsam an, stellt man zusétzlich in Rechnung, dass die
im Einzelfall geringen und erst in der Masse immensen Uber-
zahlungen den Grundeigentiimern schon Anfang 2003 durch
Verrechnung mit der damals filligen Quartalszahlung erstat-
tet worden waren.” Ob und in welcher Form die einzelnen
Vermieter die erhaltene Erstattung an ihre Mieter weitergelei-
tet haben, steht auf einem anderen Blatt; es darf jedenfalls
vermutet werden, dass im Falle eines zwischenzeitlichen
Mieterwechsels durch die Mehrzahl der Vermieter iiberhaupt
keine Erstattung erfolgte. Die materielle Betroffenheit des zur
Miete wohnenden Richters mag von daher eine sehr viel
hohere sein als diejenige des nur mit einem Eigentiimer ver-
wandten Richters. Die generalisierende Regelung des § 22
Nrn. 1-3 StPO erscheint freilich unumginglich und sie zieht
im Regelfall durchaus zutreffende Grenzen zwischen Rich-
tern, die unbefangen zu urteilen in der Lage sind, und sol-
chen, bei denen eine gewisse Nihe zu Beschuldigten oder
Verletzten besteht, die dies jedenfalls nicht mehr uneinge-
schrinkt garantiert. Das schlieft nicht aus, in ungewdhnliche-
ren Konstellationen entgegen der Regelung von § 22 StPO
auch vollig unbefangene (wie vermutlich den hier ausge-
schlossenen Richter) oder auf der anderen Seite nicht von der
Vorschrift ausgeschlossene und dennoch materiell betroffene
und damit im Zweifel befangene Richter zu finden. Man
stelle sich nur vor, die Nichte eines Richters wire vergewal-
tigt worden! Er wire wegen des ferneren Verwandtschafts-
grades nicht gemifl § 22 Nr. 3 StPO ausgeschlossen. Indes
kann hier die — gewohnliche — Ablehnung wegen Besorgnis
der Befangenheit gemal § 24 StPO helfen, wihrend man sich
fiir den umgekehrten Fall des in der Sache eigentlich nicht
erforderlichen Ausschlusses mit der notwendig unvollkom-
menen abstrakten Regelung des § 22 StPO abzufinden hat.
Die von Volkmer angedachte Relativierung, die auf eine
Nichtanwendung der Vorschrift hinauslduft, wenn der Richter
nur einer von vielen — und zudem geringfiigig — Geschédigten
ist,10 kann man nicht gutheif3en; ohne Not'! gibe sie die im
Hinblick auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG gebotene Klarheit der
gesetzlichen Regelung auf.

2. Betrug gegeniiber den Anliegern?

In materiell-rechtlicher Hinsicht lieBe sich ein Betrug des
Angeklagten an zwei Stellen des Ablaufes konstruieren:
Einmal gegeniiber der Senatsverwaltung durch das Ver-
schweigen der Falschberechnung mit der Folge der Festset-

? Berliner Zeitung vom 10.5.2003.

' Volkmer, NStZ 2009, 372 f.

"' Denn reine Utopie diirfte es sein, dass sich eines Tages
einmal ein Fall ergeben konnte, in welchem sich gar kein
nicht ausgeschlossener Richter mehr finden lasse, wie es
Volkmer, NStZ 2009, 372, in den Raum stellt.

zung iiberhohter Entgeltsdtze (dazu sogleich 0.), zum ande-
ren, wie es das LG getan hat, gegeniiber den Anliegern. Sie
konnten iiber die Richtigkeit der Entgelthohe getduscht wor-
den sein und hitten dann irrtumsbedingt selbstschiadigend zu
Gunsten der BSR verfiigt. In dieser Variante handelt es sich
um einen Fall mittelbarer Téterschaft des Angeklagten, denn
die eigentlich agierenden Sachbearbeiter der BSR, welche die
zahlreichen Bescheide iiber die konkrete Entgeltpflicht (ggf.
per Datenverarbeitung) zu erstellen hatten, wussten nicht,
dass sie falsche Zahlen benutzten (den Kreis der Informierten
hatte der Angeklagte so klein als moglich gehalten), und
handelten daher vorsatzlos. Sie fungierten als (weisungsab-
hingige) Werkzeuge des sie kraft tiberlegenen Wissens und
Willens beherrschenden Angeklagten. ,,Seine Position als
Organ innerhalb der BSR und sein besonderes Wissen darum,
wie die Tarife zustande gekommen sind, verschafften ihm die
notwendige Tatherrschaft”, so der BGH wortlich.'” Dass der
Senat im Falle der mittelbaren Téterschaft den Begriff der
Tatherrschaft — trotz aller Vorbehalte gegen ihn im Rahmen
der Mittiterschaft — benutzt, ist iibrigens keineswegs unge-
wohnlich, sondern hier schon Tradition."

Trotz der Vielzahl der mittelbar bewirkten Tduschungs-
handlungen und entsprechenden Vermdgensverfiigungen
wurde der Angeklagte nur wegen einer einzigen Betrugstat
verurteilt. Denn er selbst agierte ein einziges Mal, indem er
die Genehmigung der Entgelte durch die Senatsverwaltung
bewirkte und sie damit zur Grundlage des gesamten weiteren,
gleichsam automatisch ablaufenden Geschehens der Entgelt-
einforderung machte. Sein Handeln, das den Ankniipfungs-
punkt fiir die strafrechtliche Beurteilung bildet, erschopfte
sich folglich in einem einzigen Steuerungsakt, weshalb der
Angeklagte — unabhéngig von den Wirkungen seines Verhal-
tens — auch nur einmal ,,betrogen* haben kann.

Einen Schwerpunkt widmet die Entscheidung zu Recht
der Frage, ob die Anlieger durch die Zusendung der iiberhoh-
ten Entgeltrechnungen iiberhaupt getduscht wurden. Der
BGH sieht hierin eine konkludente Téduschung, die Tarife
seien ,,unter Beachtung der fiir die Tarifbestimmung gelten-
den Rechtsvorschriften ermittelt und sie [beruhten] mithin
auch auf einer zutreffenden Bemessungsgrundlage."* Denn
der Rechtsverkehr erwarte bei Geltendmachung eines An-
spruchs eine wahrheitsgeméfe Darstellung der fiir die Beur-
teilung des Anspruchs wesentlichen Tatsachen, die der Ad-
ressat seinerseits nicht ohne Weiteres iiberpriifen konne.'"
Der BGH wendet damit die gingige Definition zum konklu-
denten Erkldrungsinhalt an. Sie sieht das als miterklart an,
was der Erklarungsempfinger an Informationen nach der
allgemeinen Verkehrsauffassung unter Beriicksichtigung der

12 BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 18.

1 vgl. BGHSt 35, 347 (353); 40, 218 (236); 45, 270 (296);
48, 77 (90); Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
§ 25 Rn. 172.

' BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 16; zustim-
mend Sieweke, wistra 2009, 342.

S BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 16.
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Risikoverteilung des jeweiligen Geschiftstyps als wesentlich
fiir seine Entscheidung erwarten darf.'®

Unberiicksichtigt ldsst der BGH indes eine Besonderheit
des Geschehens, das sich von gewdhnlichen Rechnungsle-
gungen (etwa des Arztes gegeniiber der kassenirztlichen
Vereinigung'’) darin unterscheidet, zweistufig zu verlaufen.
Denn die Entgeltrechnungen setzten nicht — gewissermaf3en
aus heiterem Himmel — irgendwelche Betrige fest. Vielmehr
berechneten sie das Quartalsentgelt anhand Grundstiicksgros-
se, Reinigungsklasse und Quartalstarif, wobei auf der Riick-
seite des Anschreibens auf die entsprechenden Rechtsgrund-
lagen, auch zur Tarifhohe, verwiesen wurde.'®

Diese Berechnungen erfolgten — fiir sich betrachtet — voll-
standig korrekt; lediglich der zu Grunde gelegte Quartalstarif
war unzutreffend berechnet worden. Das allerdings war
langst zuvor auf der Grundlage von § 7 StrReinG geschehen.
Das dabei einzuhaltende Verfahren richtet sich heute nach
den §§ 16 f., 22 Berliner Betriebe-Gesetz'® mit ihren relativ
detaillierten Regelungen, wihrend zur Tatzeit lediglich die
Genehmigungspflicht der Entgelte nach § 18 Abs. 2 des Ber-
liner Betriebe-Gesetz a.F.” festgelegt war. Nihere Einzelhei-
ten sind zudem Ziff. 1.2 der im Berliner Amtsblatt veroffent-
lichten?' (und auf der Website der BSR zu findenden?) Leis-
tungsbedingungen der BSR zu entnehmen. Die festgesetzten
und von der Senatsverwaltung genehmigten Tarife werden
ihrerseits im Amtsblatt publiziert” und sind ebenso online
einsehbar.**

Verfahren und Allgemeingiiltigkeit der Tariffestsetzung
lassen nun zweifeln, ob man ihre Richtigkeit noch zum
Kommunikationsinhalt zwischen BSR-Sachbearbeiter und
Rechnungsempfinger zidhlen darf. Zum einen waren die Tari-
fe langst bekanntgemacht worden; es ldge jedenfalls nahe, die
konkludente Behauptung, richtig gerechnet zu haben, erst
einmal als Erkldrungsgegenstand der Tarifverdffentlichung

16 Vgl. Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 14/15; Lackner, in:
Jescheck/Ruf/Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 6, 10. Aufl. 1988, § 263 Rn. 28 ff.; Hoyer,
in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 119. Lieferung, Stand: September 2009,
§ 263 Rn. 42 ff.; Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester —
Besonderer Teil, 2009, Rn. 1200.

" BGHR § 263 Abs. 1 StGB Tiuschung 9, 11 und 12 (Téu-
schungen iiber Vornahme und Indikation der Behandlung
sowie Angemessenheit der Honorarforderung).

'8 LG Berlin, Urt. v. 3.3.2008 — (514) 3 Wi Js 1361/02 KLs
(9/04), Rn. 42.

" Berliner Betriebe-Gesetz vom 14.7.2006, GVBL. S. 827.

2 Berliner Betriebe-Gesetz vom 9.7.1993, GVBI. S. 319.

! Derzeitige Fassung siche ABL. Nr. 58 vom 30.12.2008,
S. 2797.

22 http://www.bsr.de/bsr/download/aktuelle _Leistungsbeding-
ungen.pdf (1.10.2009).

* Derzeitige Fassung ABL. Nr. 58 vom 30.12.2008, S. 2807.
** http://www.bsr.de/bsr/download/aktuelle_Tarife.pdf (1.10.
2009).

anzusehen. Wenn sie dann auch noch in jedem einzelnen
Rechnungslegungsakt enthalten sein sollte, setzte dies eine
entsprechende Erwartung des Verkehrskreises voraus. Man
darf aber zweifeln, ob tatsdchlich im Regelfall eine solche
Erwartung gehegt wurde. Es liegt niher, dass Rechnungs-
empfinger die einmal festgesetzten Tarife ebenso als gesetzt
hinnehmen wie etwa einen gemeindlichen Mietspiegel, mit
welchem ihnen gegeniiber eine Mieterhohung begriindet
wird. Dabei spielt sicherlich auch der duferlich rechtsnorm-
dhnliche Charakter der Tarife eine Rolle. Sie betreffen nicht
nur den jeweiligen Erklarungsempfinger (insoweit anders als
der betriigerische Kassenarzt, der seine individuellen Leis-
tungen vortduscht), sondern werden nach dem Wissen des
Empfingers gegeniiber seinen zahlreichen Schicksalsgenos-
sen in gleicher Weise verwendet.

Nun geht es zwar bei den meisten der iiblicherweise als
konkludent bezeichneten Erkldarungsinhalte (wie die Miter-
kldrung der Zahlungswilligkeit und -fahigkeit bei der Waren-
bestellung) um Fiktionen und so lieBe sich selbstverstiandlich
auch fiir die Entgelteinforderung eine Miterkldrung richtiger
Berechnungsgrundlagen fingieren. Im Unterschied zu ihnen
konnten aber die bislang bekannten Fille konkludenter Tau-
schungsinhalte wenigstens zum Erkldarungsinhalt werden,
weil der Erklarungsempfinger nachfragen konnte (,,Konnen
Sie denn auch piinktlich bezahlen*) und dann eine informier-
te (wenn vielleicht auch erlogene) Antwort erwarten diirfte.
Wiirde dagegen der mit einer Entgeltrechnung konfrontierte
Anlieger nachfragen (,,Ist der Tarif denn korrekt?*), konnte er
von seinem Gegeniiber allenfalls die Entgegnung erwarten,
dass es sich um den von Experten kalkulierten, genehmigten
und verdffentlichten Tarif handele, den alle zahlen miissten.
Der Umstand richtiger Tariffestsetzung zéhlt von daher reali-
stischerweise nicht mehr zu dem, was der Empfinger noch
als Erlduterung im Rahmen der Rechnungszusendung erwar-
ten diirfte. Wollte man sie in dieser Situation dennoch als
konkludent miterkldrten Umstand jeder einzelnen Entgeltab-
rechnung ansehen, fingierte man deshalb im Grunde zwei-
mal: Zum einen, dass eine solche Erkldrung (die ja tatsdch-
lich fehlt), als gegeben gelten soll, zum anderen, dass sie im
Rahmen der konkreten Kommunikationsbeziehung iiberhaupt
gegeben werden konnte (was nicht der Fall ist). Diese Beden-
ken lassen sich auch nicht mit dem Hinweis auf die mittelba-
re Téterschaft des Angeklagten entkréften; erklédrt wird den-
noch seitens der rechnungsausstellenden Sachbearbeiter und
nur, was man ihnen an Erkldarungsinhalt zuschreiben kann, ist
der strafrechtlichen Bewertung zuginglich.

3. Betrug gegeniiber der Senatsverwaltung

Eine Notwendigkeit, sich auf einen derart weit reichenden
Erkldrungsinhalt einzulassen, bestand zudem gar nicht, da ein
Betrug bereits anlédsslich der Tariffestsetzung vorliegt. Der
Senat erwagt diese Alternative zwar und hélt sie sogar fiir
vorrangig gegeniiber den einzelnen Rechnungsstellungen, die
ggf. mitbestrafte Nachtaten seien. Er geht ihr aber nicht nach,
weil der Angeklagte demgegeniiber durch den erfolgten
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Schuldspruch nicht beschwert sei.” Ganz so einfach liegen
die Dinge aber wohl nicht. Wenn nidmlich die abgeurteilte Tat
der Konsumtion als mitbestrafte Nachtat unterfiele, so héitte
der Angeklagte wegen ihr schlicht nicht verurteilt werden
diirfen. Eine Ausnahme lidsst die Rspr. nur zu, wenn eine
Verurteilung der Vortat nicht mehr moglich ist, gleich aus
welchem Grunde®® (z.B. wegen eingetretener Verjihrung
oder nicht riicknehmbarer Verfahrenseinstellung). Dass der
Angeklagte wegen der Vortat nur nicht bestraft wird (weil
etwa Staatsanwaltschaft oder Strafkammer sie nicht als straf-
bar erkannt hatten), eroffnet jedenfalls nicht die Strafbarkeit
der Nachtat, solange die Bestrafung der Vortat noch nachge-
holt werden kann. Und der Umstand, dass der BGH nicht auf
deren Verjdhrung hinweist, ldsst immerhin erahnen, dass sie
noch verfolgbar wire, wenngleich die Frage ohne Einblick in
die Verfahrensakten nicht abschlieBend beantwortet werden
kann.

Wenn eine Betrugsvortat gegeniiber der Senatsverwaltung
noch verfolgt werden konnte, so bediirfte insoweit vor allem
das Merkmal des (Dritt-)Vermogensschadens néherer Be-
trachtung. Getduscht hatte der Angeklagte durch die Vorlage
falsch berechneter Tarife; eine im irrigen Glauben an die
Richtigkeit der Rechnung veranlasste Vermdgensverfiigung
kann man in der Genehmigung der Tarife sehen, sofern sich
dadurch unmittelbar’’ die Vermogenslage zu Lasten der Se-
natsverwaltung oder ihrem ,Lager*® zuzurechnender Dritter
verschob. In diesem Zusammenhang weist der Senat auf die
Besonderheit hin, dass die BSR auf Grund ihrer Stellung
gegeniiber den Anliegern zu einseitiger Leistungsbestimmung
gemiB § 315 BGB berechtigt war.”” Wegen der Ermiichti-
gung, die Hohe der seitens der Anlieger zu erbringenden
Leistung zu bestimmen, kann man die — an sich auf der Ge-
genseite stehende — Senatsverwaltung in der Tat dem Lager
der Anlieger zurechnen.™

Zur Frage des Eintritts eines (Gefihrdungs-)Schadens be-
finden sich die Senate des BGH zurzeit in einer Auseinander-
setzung. Sie findet zwar vorwiegend im subjektiven Tatbe-
stand statt, nimmt ihren Ursprung aber in der wenig prézisen

* BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 19.

** BGHSt 38, 366 (399); zustimmend Roxin (Fn. 13), § 33
Rn. 237 ff. Im Schrifttum werden z.T. weitergehende Positi-
onen vertreten, etwa dass die Verjidhrung der Vortat auch die
Strafbarkeit der unverjdhrten Nachtat hindere, vgl. Stree/
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 16), vor § 52
Rn. 136; Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, S. 736.

2 7u diesem Erfordernis Perron (Fn. 16), § 263 Rn. 61 f;
BGHSt 14, 171; Heghmanns (Fn. 16), Rn. 1236 ff.

2 7ur herrschenden ,Lagertheorie* und ihren Alternativen
Heghmanns (Fn. 16), Rn. 1241 ff.; Perron (Fn. 16), § 263
Rn. 66; BGHSt 18, 221 (223 f.).

** BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 19.

% Selbst die sog. ,.Ermichtigungstheorie* kiime deshalb zur
Annahme des fiir ein Auseinanderfallen von Verfiigendem
und Geschiddigtem notwendigen Naheverhiltnis, vgl. Schii-
nemann, GA 1969, 46 (53); Schiinemann/Roxin, JuS 1969,
372 (375); Hoyer (Fn. 16), § 263 Rn. 144 ff.

Bestimmbarkeit eines Schadens im Vorfeld der vom Téter
angestrebten (oder auch nur in Kauf genommenen) endgiilti-
gen Vermdgensverschiebung.”’ Wenn man — ohne auf den
Streit an dieser Stelle ndher eingehen zu wollen — der zutref-
fenden Linie des I. Senats folgt, wonach eine Gefidhrdung
dann Schadensqualitiit erreicht, wenn schon sie allein nach
wirtschaftlichen Maf}stiben zu einer geringeren Bewertung
des Vermogens fiihrt,”> so miisste bereits die Tarifgenehmi-
gung durch die Senatsverwaltung zu einer Reduzierung des
Anliegervermogens fithren. Eine solche Vermogensreduzie-
rung aber liefle sich durchaus begriinden: Auf den Verkehrs-
wert eines Grundstiickes nimmt stets Einfluss, welche Lasten
auf ihm ruhen. Mit der Genehmigung der Entgelttarife wird
der Immobilienmarkt die betreffende StraBenreinigungslast
bei der Wertbestimmung des Grundstiicks in Rechnung stel-
len, und zwar ohne zu fragen, ob diese Entgelte auch richtig
errechnet wurden. Eine Fehlberechnung gilt gemeinhin als
duferst unwahrscheinlich und jedenfalls als kaum erweisbar,
weshalb jede Bewertung unter wirtschaftlichen Aspekten
zunidchst einmal davon ausgehen muss, der Anlieger werde
der Tariffestsetzung entsprechend zu zahlen haben.

Liegt demzufolge (schon) ein Betrug gegeniiber der Se-
natsverwaltung zum Nachteil der Anlieger vor, so trite ihm
gegeniiber der ohnehin zweifelbehaftete Betrug gegeniiber
den Anliegern als mitbestrafte Nachtat zuriick und die gesam-
te Konstruktion von Strafkammer und Senat briche in sich
zusammen.

4. Konkurrenz zu den §§ 352, 353 StGB

Vergleichsweise breiten Raum widmet der Senat einem frag-
lichen Spezialititsvorrang der §§ 352, 353 StGB, die er zwar
nicht als verwirklicht ansieht,” deren Sperrwirkung aber
offenbar seitens der Revision geltend gemacht worden war.
Die Abgabeniiberhebung (§ 353 Abs. 1 StGB*) verlangt
nicht nur die wissentlich unrechtmifige Erhebung von Abga-
ben, sondern zugleich deren Nichtabfiihrung an die 6ffentli-
chen Kassen. Demgegeniiber hatte der Angeklagte die iiber-
hohten Entgelte sehr wohl in die Kasse der BSR flief3en las-
sen, womit der zweite Unrechtsteil des Tatbestandes fehlt. Da
es sich um einen Tatbestand mit eigenstindigem Unrechtsge-
halt handelt, der zudem gegeniiber den §§ 263, 266 StGB
eine erhohte Mindeststrafe aufweist, handelt es sich mitnich-
ten um eine Privilegierungsvorschrift,”” die selbst im Falle
ihres Nichtvorliegens einer Betrugsbestrafung entgegenste-

3! Zu den Einzelheiten vgl. die ausfiihrliche Darstellung von
Briining, ZJS 2009, 300 ff.

32 Zuletzt BGH NJW 2009, 2390 (2391); vgl. ferner Hegh-
manns (Fn. 16), Rn. 1259.

** BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 10-13.

* Die Leistungskiirzung (§ 353 Abs. 2 StGB) betrifft die
Auszahlung staatlicher Leistungen an den Biirger und ist
deshalb nicht einschlégig.

% Zugunsten des BGH, der explizit anderes sagt (Beschl. v.
9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 13: ,,Die Privilegierungstatbe-
stande der §§ 352, 353 [...]%, siehe ferner das unter II. 0. wie-
dergegebene Zitat), mag man ein Versehen bei der Entschei-
dungsabfassung annehmen.
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hen konnte (wie etwa § 113 StGB, dessen Nichtvorliegen
zugleich das Grunddelikt des § 240 StGB sperrt).

Etwas anders liegt es bei der Gebiihreniiberhebung nach
§ 352 StGB. Fiir sie geniigt zwar die wissentlich iiberhShte
Erhebung einer Gebiihr oder Vergiitung. Jedoch muss es sich
um Vergiitungen handeln, die der Amtstriger zu seinem Vor-
teil (und nicht der BSR) zu erheben hatte. Eine solche Kons-
tellation findet man beispielsweise beim Notar, der Gebiihren
fiir seine Amtshandlungen zu Gunsten seiner (und nicht ir-
gendeiner behordlichen) Kasse in Rechnung stellt. Der BGH
erwigt noch die Moglichkeit, die Erhebung zum eigenen
Vorteil als (fehlendes) personliches Merkmal dem Angeklag-
ten iiber § 14 Abs. 1 StGB zuzurechnen, lehnt dies aber we-
niger aus dogmatischen denn aus ergebnisorientierten, krimi-
nalpolitischen Erwigungen ab.® Hintergrund ist der Um-
stand, dass es sich bei § 352 StGB um eine Privilegierungs-
vorschrift handelt, die dem Amtstriger fiir ein Verhalten,
welches andernfalls als Betrug mit bis zu fiinf Jahren Frei-
heitsstrafe zu ahnden wire, nur maximal ein Jahr Freiheits-
strafe androht.”” Warum ausgerechnet der Amtstriiger gegen-
tiber dem ,,normalen® Betriiger privilegiert sein sollte, ist in
der Tat heute kaum noch zu rechtfertigen, wenn das Handeln
in amtlicher Eigenschaft andernorts regelméfig als Qualifika-
tions- oder Strafschiarfungsgrund auftaucht (§§ 240 Abs. 4
Nr. 3, 258a, 263 Abs. 3 Nr. 4 StGB).*® Gleichwohl befrem-
den derartige, vom BGH angestellte Erwigungen bei der
Auslegung bzw. Anwendung einer Bestimmung wie § 14
Abs. 1 StGB. Moglicherweise wollte der Senat aber einem
anderen Gedanken folgen und hat nur versdumt, sich hinrei-
chend klar auszudriicken. Die Funktion von § 14 Abs. 1
StGB ist es, besondere personliche Eigenschaften, die ein
Straftatbestand verlangt und welche dem Titer fehlen, von
einem von ihm vertretenen Verband, der die fraglichen Ei-
genschaften aufweist, fiktiv auf den Titer zu ibertragen.
Wenn beispielsweise eine GmbH {iiberschuldet ist, so kann ihr
Geschiftsfiithrer nach § 283 StGB bestraft werden, obschon er
personlich das Tatbestandsmerkmal ,bei Uberschuldung“
nicht erfiillt, weil § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB erlaubt, so zu tun,
als sei die Uberschuldung der GmbH seine eigene. Das frag-
liche, beim Angeklagten fehlende Titermerkmal in § 352
StGB wire die Befugnis, ,,Vergiitungen zu seinem Vorteil zu
erheben®. Allerdings darf diese Befugnis nicht isoliert be-
trachtet werden, weil sie fiir sich genommen kein besonderes
personliches Merkmal aller Téter darstellt. Vielmehr gelangt
sie nur fiir solche Titergruppen zur Anwendung, die ihrer-
seits bereits durch ein anderes personliches Merkmal, ndm-
lich die Amtstragerschaft, charakterisiert sind. Es handelt sich
also um ein Merkmal zur Beschreibung der Untergruppe

¢ BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 11.

T BGHSt 2, 35 (36).

8 Kritisch auch Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 9. Aufl. 2005, § 81 Rn. 8; Cra-
mer/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 16), § 352
Rn. 2; Rolf Keller, JR 1989, 77 f.; Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, Kommentar, 56. Aufl. 2009, § 352 Rn. 2;
BGH NJW 2006, 3219 (3221).

einer Untergruppe der Bevolkerung. Wiirde man nun alleine
das eine Kriterium iiber § 14 Abs. 1 StGB ersetzen, ohne
gleichzeitig das andere Merkmal zu beriicksichtigen, so ent-
stiinde die kuriose Situation, dass das Merkmal der Amtstra-
gerschaft seine Selektionsfunktion verldre. Das mag man sich
an einem fiktiven Beispiel vor Augen fithren: Nehmen wir
einmal an, ein Tatbestand bestrafe ,,ausldndische stahlprodu-
zierende Unternehmer®, die ungenehmigt Waren einfiihren.
Der australische Geschéftsfiihrer einer (deutschen) stahlpro-
duzierenden GmbH ldsst diese nun ungenehmigt derartige
Waren importieren. Da er selbst das Merkmal ,,ausldndisch®
erfiillt, konnte man auf die Idee verfallen, nur die ihm fehlen-
de Unternehmereigenschaft der GmbH (,,stahlproduzierender
Unternechmer®) iiber § 14 Abs. 1 StGB zuzurechnen. Damit
hitte er den Tatbestand in seiner Person verwirklicht — und
man lige komplett falsch, denn besagter Tatbestand will
schlieflich nicht jedes Stahlunternehmen erreichen, sondern
nur ausldndische, und hier handelte ein deutsches Unterneh-
men. Es wire also erforderlich, dass der fragliche Verband
von mehreren kumulativ wirkenden Komponenten personli-
cher Merkmale (,stahlproduzierendes Unternehmen® und
wauslandisch®) alle zugleich erfiillt, bevor man daran gehen
kann, seinen real handelnden Organen Fehlendes iiber § 14
Abs. 1 StGB zuzuschreiben. Wendet man diese Erkenntnis
nun auf die BSR an, so ist festzustellen, dass dieser Verband
zwar ,,Vergiitungen [...] zu seinem Vorteil zu erheben hat®,
aber nicht Amtstriger ist (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB).
Ubertriige man deshalb allein das Merkmal der Vergiitungs-
erhebungsbefugnis auf den Angeklagten (weil dieser schon
Amtstrédger ist), so weitete man den Anwendungsbereich von
§ 352 StGB ebenso planwidrig aus, wie bei der Norm in dem
fiktiven Stahlproduktionsbeispiel. Denn § 352 StGB ist auf
Amtstriager zugeschnitten, die wegen des besonderen Anrei-
zes handeln, sich personlich zu bereichern. Dieser starke
Anreiz fehlt dem, der stattdessen nur ,,seine Behorde berei-
chern will. Im Ergebnis liegt der Senat daher richtig, wenn er
§ 352 StGB verneint; nur seine Begriindung bleibt missver-
stiandlich.

Mit dieser Erkenntnis fillt es nun auch leichter, eine
Sperrwirkung von § 352 StGB abzulehnen. Wihrend der
Senat hierzu erneut recht starke Worte bemiihen muss (,,Die
Ponalisierung einer tduschungsbedingten Schidigung [...]
entfillt nicht deshalb, weil fiir Sonderformen des Betruges
iiberkommene Privilegierungstatbestinde zugunsten einzelner
Berufsgruppen fortbestehen“”), kann man schlicht darauf
verweisen, dass das Verhalten des Angeklagten sich von
vorneherein gar nicht im Anwendungsfeld des § 352 StGB
bewegte, weil er nicht zu den betroffenen Téaterkreisen zéhlt
und folglich auch die Privilegierungswirkung nicht fiir sich in
Anspruch nehmen kann.

5. Strafzumessung

Zur Aufhebung des Strafausspruches fithrt der Senat zwei
angebliche Defizite des landgerichtlichen Urteils an, die
freilich ein wenig konstruiert anmuten.

¥ BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 11.
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Zum einen soll die Stratkammer den hohen Schaden von
23 Mio. € strafschirfend gewertet, dabei aber nicht bertick-
sichtigt haben, dass nach gewohnlichem Lauf der Dinge der
eingetretene Schaden bei den folgenden Abrechnungsperio-
den wieder ausgeglichen worden wire. Denn die erzielten
Mehreinnahmen hitten in die nichsten Aufwandskalkulatio-
nen einflieBen und so zu einer Senkung der Quartalstarife
fithren miissen.” Der Schaden konnte daher nur als ein sol-
cher auf Zeit, als ein voriibergehender Liquidititsverlust
(bzw. -zuwachs bei der BSR) eintreten. Das spréiche in der
Tat fiir die Notwendigkeit, die Strafe noch weiter zu mildern,
stiinden nicht zwei Argumente dagegen: Einerseits hitte sich
der fragliche Zeitraum des Liquidititsentzuges nicht nur iiber
ein paar Wochen oder Monate, sondern vermutlich {iber meh-
rere Jahre erstreckt, womit er unter wirtschaftlichem Aspekt
nahe an einen Dauerschaden heranriickt. Andererseits — und
viel gravierender — wiegt, dass die Stratkammer den tatsich-
lich erfolgten Schadensausgleich Anfang 2003 bereits
strafmildernd gewertet hatte.”” Welchen revisionsrechtlich
riigbaren Einfluss dariiber hinaus der Umstand eines im Tat-
verlauf angelegten, viel spiter eintretenden Schadensriick-
flusses auf die Strafzumessung haben sollte, erschlieffit sich
ohne Weiteres nicht. Je ldnger sich der Schadensausgleich
hinzog, desto unvollkommener wiirde er zudem ausfallen.
Denn wegen der unausweichlichen Fluktuationen im Kreis
der Grundeigentiimer kdmen mit zunehmender Zeitdauer
immer weniger der urspriinglich Geschéadigten und an ihrer
Stelle ihre — nicht geschidigten — Rechtsnachfolger in den
Genuss niedriger Beitréige.

Geradezu widerspriichlich mutet der zweite Vorwurf des
Senats gegeniiber der Strafkammer an: Sie hitte davon aus-
zugehen gehabt, ,.dass im Bereich des Betrugs im Rahmen
uneigentlicher Gebiihreniiberhebungen der Blick auf die hier
nicht erfiillten, aber angesichts des verlangten materiellen
Eigennutzes verwerflicheres Handeln voraussetzende[n]
Privilegierungstatbestinde der §§ 352, 353 StGB* fiir sich
eine mildernde Beriicksichtigung nahe legt.“* Der Senat
fordert damit eine systemkonsistente Einordnung der Tat-
schwere in das Spektrum der Bewertungen, die das StGB fiir
vergleichbares Verhalten bietet. Wenn ein noch unrechtsbe-
ladeneres Verhalten als das des Angeklagten privilegiert
werde, so diirfe dieser nicht benachteiligt werden, weil er
,hur betrogen habe. Das ist an sich ein richtiger Gedanke,
der sich freilich nicht mit der § 352 StGB zuvor attestierten
,rechtspolitischen Fragwiirdigkeit“* vertriigt. Hilt man, wie
es der Senat offenkundig tut, § 352 StGB fiir ein schlechtes
Gesetz, so andert das zwar nichts daran, dass der an das Ge-

“ BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 24 f.

! Siehe oben unter IL. 0.

*2 BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 25.

* Welche Bedeutung der Hinweis des Senats auf § 353 StGB
in diesem Kontext hat, ist angesichts des Umstandes, dass
dieser Tatbestand gar keine Privilegierung bietet, nicht zu
erkennen.

* BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 26.

* BGH, Beschl. v. 9.6.2009 — 5 StR 394/08, Rn. 11, dazu
oben unter II. 0.

setz gebundene Richter es anzuwenden hat. Wenn ein solcher
Tatbestand aber wie hier gar nicht anwendbar ist, so ist es
jedenfalls nicht zwingend geboten, seine Existenz im Rah-
men systematischer Erwidgungen bei der Auslegung einer
anderen Norm zu beriicksichtigen. Das zu tun hiefle, der
Systematik im Rahmen des Kanons der Auslegungsmethoden
ausnahmslosen Vorrang einzurdumen. Das aber ist jedenfalls
dort nicht geboten, wo eine Norm wie § 352 StGB ihrerseits
eine ansonsten ausgewogene Systematik des Gesetzes durch
ihre unangemessen milde Rechtsfolge aus dem Gleichge-
wicht bringt.

AulBlerdem ist zu beriicksichtigen, dass an sich ein beson-
ders schwerer Fall gemdf3 § 263 Abs. 3 Nrn. 2 und 4 StGB
vorldge. Schon dessen Anwendung hatte die Strafkammer
angesichts der Tatfolgen fiir den Angeklagten und des iiber-
wiegend ausgeglichenen Schadens im Rahmen einer Ge-
samtwiirdigung ausgeschlossen.”® Unerfindlich bleibt, aus
welchen Griinden der Senat meint, ausgerechnet diesen An-
geklagten dariiber hinaus noch weiter schonen zu miissen.
Immerhin war erst vor kurzem die Entscheidung ergangen, ab
einem Steuerhinterziehungsschaden in (einfacher) Millionen-
hohe die Verhidngung einer aussetzungsfihigen Strafe i.d.R.
auszuschlieBen.”’ Eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren und
sechs Monaten (immerhin wegen Betruges) bei einer Scha-
denshohe von 23 Mio. € erscheint vor diesem Hintergrund
selbst in Ansehung der betridchtlichen Strafmilderungsgriinde
nicht als so unangemessen, dass man den tatrichterlichen
Strafzumessungsspielraum als iiberschritten ansehen und mit
zudem schwachen Argumenten revisionsgerichtlich ein-
schreiten miisste.

III. Gesamtbewertung

Die Entscheidung ist wegen der Vielzahl der von ihr ange-
sprochenen Probleme und wegen ihres zeitgeschichtlich nicht
unbedeutenden Hintergrundes lesenswert, zumal man an ihr
die Fihigkeit zur kritischen Betrachtung vordergriindig
schliissig erscheinender Argumentationen erproben und schu-
len kann. Ein ,,scharfes Schwert gegen etliche, bisher ledig-
lich als unertrdglich empfundene manipulierte Abrechnun-
gen“*® wird das Urteil hoffentlich nicht werden. Dazu fordert
es an zu vielen Stellen Widerspruch heraus. Und wenn das
LG Berlin sich — wohl unnétig — ein weiteres Mal mit der
Strafzumessungsentscheidung herumzuschlagen hat, so stellt
selbst das konkrete Ergebnis kaum zufrieden.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster

LG Berlin, Urt. v. 3.3.2008 — (514) 3 Wi Js 1361/02 KLs
(9/04), Rn. 251-257.

" BGHSt 53, 71 (86).

* Bittmann, NJW 2009, 2903.
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