Schwerpunktbereichsklausur: Die falsche Birne

Von Prof. Dr. Diethelm Klesczewski, Wiss. Mitarbeiter Sascha Knaupe, Wiss. Mitarbeiterin Laura

Wittkugel, Leipzig*

Die Klausur wurde im Schwerpunktbereich Kriminalwissen-
schaften an der Universitdt Leipzig im Wintersemester 2016/
2017 gestellt. Sie stellt eine Revisionsklausur dar, wobei es
sich um eine Arbeit von mittlerem Schweregrad handelt.
Schwerpunkte bildeten u.a. im Rahmen der Zuldssigkeit des
Wechsels vom Bufigeldverfahren in ein Strafverfahren, die
Falschbezeichnung des Rechtsmittels sowie die Annahme-
berufung und im Zuge der Begriindetheit der Offentlichkeits-
grundsatz, das Verbot der Beweisantizipation, der Betrug
und die Einziehung sowie die Subsidiaritit der Ordnungs-
widrigkeit.

Sachverhalt

Gegen den B erging ein Bufigeldbescheid wegen einer Ord-
nungswidrigkeit gem. §§ 1 Abs. 1 S. 1, 10 Abs. 1 Nr. 1
PAngV, § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WiStG. In dem Bufgeld-
bescheid sind folgende Feststellungen getroffen worden:

Der B betreibt ein Geschift namens ,,Computerwelt™ fiir
PCs, Notebooks und verschiedene Softwares in der Leipziger
Georg-Schumann-Strale. Um Kunden ins Geschéft zu locken
und viele Produkte verkaufen zu konnen, versucht B stets,
seine Produkte moglichst giinstig und leistungsstark im Schau-
fenster anzupreisen. So auch am Samstagvormittag, den
13.8.2016, an dem er ein Sonderangebot machte. B stellte
einen PC der Marke ,,Birne” im Schaufenster aus und fiihrte
auf dem beigefiigten Schild schriftlich an: ,,Unschlagbar
giinstiges Angebot in Hohe von 1.399,00 € (Nettopreis +
MWSt.)*. Zudem stand unten auf dem Schild kleingedruckt
folgende Aussage: ,,Das Betriebssystem stellt einen Mehr-
programmbetrieb zur Verfiigung, wodurch der Computer bis
hin zu einem Fiinf-Platz-System ausgebaut werden kann.“
Am besagten Samstagvormittag, nur fiinf Minuten nachdem
B das Sonderangebot im Schaufenster ausstellte, lief A mit
seinem Mitbewohner M am Geschéft ,,Computerwelt™ vorbei
und las die Reklame im Schaufenster. A war von der Offerte
in zweierlei Hinsicht begeistert. Zum einen ging er aufgrund
der Angabe eines unschlagbar giinstigen Angebots davon aus,
im Vergleich zum {iblichen Marktwert ein Schndppchen
machen zu konnen. Zum anderen suchte er fiir den privaten
Gebrauch eine Computeranlage, die auf ein Mehrplatzsystem
ausgebaut werden kann. Denn iiber das Hobby Photoshop,
Druckvorlagen und Fotos zu retuschieren, entwickelte sich
bei A und seinen drei Mitbewohnern das Vergniigen — in
welches sie viel Zeit investierten — fiir sich und ihre Freunde
Webseiten, groflere Kalender und Poster sowie Autofolien
und bedruckte T-Shirts gemeinsam zu entwerfen und zu tiber-
arbeiten. Daraufhin betrat A mit seinem Mitbewohner M das
Geschéft und sprach B auf den im Schaufenster ausgestellten
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PC an. Dabei erklarte er B, dass er angesichts seiner privaten
Leidenschaft nur ein Mehrprogrammbetrieb gebrauchen konne.
B nickte. Sodann kaufte A einen PC der im Schaufenster
ausgestellten Marke inklusive der dazugehorigen Software
fiir einen Kaufpreis in Héhe von 1.664,81 € und nahm den
PC mit. Dieser Kaufpreis, den A auf das Geschéftskonto des
B lberwies, entsprach dem Marktwert des PCs. Ein Riick-
gaberecht wurde nicht vereinbart. Nachdem der PC in der
Wohngemeinschaft des A von seinem Mitbewohner konfigu-
riert worden war, stellte sich heraus, dass er nicht auf ein
Fiinf-Platz-System ausgebaut werden kann. In Wirklichkeit
handelt es sich bei diesem PC nur um ein Einplatzsystem,
welches nur einem Benutzer erlaubt, an dem Computer
gleichzeitig zu arbeiten. B war sich dessen bewusst. Er er-
hoffte sich aber durch die falsche Angabe bessere Verkaufs-
chancen, da er in einer Statistik eines Fachmagazins fiir
Computer las, dass in letzter Zeit vor allem Unternchmen
aber auch Privatpersonen immer mehr Computeranlagen
suchen und kaufen wiirden, die auf ein Mehrplatzsystem aus-
gebaut werden konnen. Nachdem A festgestellt hatte, dass es
sich nur um ein Einplatzsystem handelt, war er erbost. Denn
der PC war somit fiir ihn nutzlos. Er konnte angesichts seiner
privaten Leidenschaft und der gemeinsamen Gestaltung von
Layouts, Grafik- und Webdesigns nur ein Mehrplatzsystem
gebrauchen, an dem mehrere Terminals' angeschlossen wer-
den und somit er und seine drei Mitbewohner gleichzeitig
arbeiten konnen. Privat besall A, der weder eine Partnerin
noch Kinder hat, genauso wie seine drei Mitbewohner bereits
einen leistungsstirkeren PC. Auch eine WeiterverduBerung
des PCs kam nicht in Betracht, da fiir den privaten Gebrauch
leistungsstirkere Betriebssysteme und in Unternehmen Mehr-
programmbetriebe bevorzugt werden. A zeigte darauthin den
B bei der zustindigen Behorde in Leipzig an. AuBerdem
erklarte er gegeniiber B wirksam die Anfechtung des Kauf-
vertrages und forderte den Wert des Kaufpreises heraus.
Dieser Aufforderung kam der B bisher nicht nach.

Gegen diesen BuBgeldbescheid legte der B form- und
fristgerecht Einspruch ein. Nachdem die Behorde dem Ein-
spruch nicht abgeholfen und die Staatsanwaltschaft (StA) die
Sache dem AG vorgelegt hatte, er6ffnete die zustindige Ab-
teilung des AG Leipzig die Hauptverhandlung in dieser BuB3-
geldsache. Wihrend der Verhandlung erteilte der Richter, wie
nach §§ 81 Abs. 1 S. 2, 46 OWiG vorgeschrieben, den Hin-
weis, dass auch eine Verurteilung wegen Betruges in Betracht
komme und dass der Prozess in ein Strafverfahren iibergelei-
tet werde. Letztendlich wurde B am Dienstag, den 11.10.2016,
nur wegen der Ordnungswidrigkeit verurteilt, und zwar zu
einer Geldbufe in Hohe von 300 €. Eine Téuschung durch die
Angabe auf dem Schild im Schaufenster und durch das Kopf-
nicken des B sah das Gericht hingegen nicht als erwiesen an.
Dem Urteil konnte entnommen werden, dass die Hohe der

! Vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/terminal-
49989 (8.9.2018).
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Geldbufle ohne Einberechnung eines Gewinnabschopfungs-
teils bestimmt worden ist.

Die Staatsanwaltschaft wollte dieses Urteil nicht akzeptie-
ren und legte daher gegen die Entscheidung mit einem Schrei-
ben vom 17.10.2016, das am néchsten Tag, den 18.10.2016,
in den Briefkasten des AG eingeworfen wurde, eine ,,Sprung-
rechtsbeschwerde® ein. Am 7.11.2016 begriindete die Staats-
anwaltschaft ihr Rechtsmittel schriftlich. Sie beantragte, das
Urteil des AG Leipzig vom 11.10.2016 mit den Feststellun-
gen aufzuheben und die Sache an das AG zuriickzuweisen.
Der von der Staatsanwaltschaft verfasste Schriftsatz duflerte
neben dem Satz ,,Ich riige die Verletzung materiellen Rechts.
die Rechtsauffassung, dass der von B erlangte Vermdgens-
vorteil zu Unrecht nicht abgeschdpft worden sei. Des Weite-
ren wurden folgende Verfahrensriigen erhoben:

1. Die Staatsanwaltschaft riigt die Verletzung des Offent-
lichkeitsgrundsatzes gemill § 169 S. 1 GVG. Am Tag der
Verhandlung spielte sich folgendes Geschehen ab: Drei
Schulklassen der 10. Klasse aus der Leipziger Lene-Voigt-
Schule hatten sich entschieden, die Verhandlungen des AG
an diesem Tag zu besuchen. Aufgrund dieses Anliegens kon-
taktierten die Lehrer zuvor den Richter, der daraufhin die
Verhandlung in einen anderen Sitzungssaal verlegte. Auf
diese Verlegung wurde im Eingang des Gerichtsgebidudes
sichtbar hingewiesen. Die Verlegung der Sitzung war erfor-
derlich, da der Sitzungssaal, in dem sonst die Verhandlungen
stattfinden, lediglich eine Kapazitit von acht Plitzen auf-
weist, von denen wiederum zwei Plitze fiir Medienvertreter
reserviert sind. Die verhéltnismaflig sehr geringe Raumkapa-
zitdt ist grundsitzlich ausreichend, da nur gelegentlich Publi-
kum anwesend ist. Wie geplant, machten sich die drei Schul-
klassen am Tag der Verhandlung auf den Weg zum Gericht.
Da in den Linienbus nicht alle drei Schulklassen mit einmal
hineinpassten, nahm eine Schulklasse einen spiter kommen-
den Linienbus. Als diese Klasse im AG ankam, wies sie der
Richter aus Kapazititsgriinden ab. In der Tat waren aufgrund
eines nicht vorhersehbaren grofleren Publikums nur noch
zwei Sitzplétze frei, die fiir zwei Journalisten der LVZ reser-
viert waren.

2. Des Weiteren riigt die Staatsanwaltschaft die Ableh-
nung eines Beweisantrags. Dazu trigt sie vor, dass sie die
Ladung und Vernehmung des Mitbewohners M zum Beweis
der Tatsache beantragt hatte, auf dem Schild im Schaufenster
habe gestanden, dass das Betriebssystem einen Mehrpro-
grammbetrieb zur Verfligung stelle, wodurch der Computer
bis zu einem Fiinf-Platz-System ausgebaut werden konne,
und dass B dies im Geschéft per Kopfnicken bestitigt habe.
Der Mitbewohner M kdénne dazu Angaben machen, da er am
besagten Tag mit A unterwegs gewesen und mit ihm ins Ge-
schiift des B gegangen sei. Nach kurzer Uberlegungszeit habe
der Richter den Antrag mittels eines Beschlusses allerdings
mit der Begriindung abgewiesen, dass er bereits vom Gegen-
teil hinreichend iiberzeugt sei.

Aufgabe

Priifen Sie, inwieweit das Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft
Aussicht auf Erfolg hat.

Bearbeitervermerk

Hinsichtlich des materiellen Rechts sind die tatsdchlichen
Feststellungen, die im BuBgeldbescheid getroffen worden
sind, zugrunde zu legen.

Losungsvorschlag

Anmerkung 1: Die Losungsskizze stellt keine Muster-
16sung dar, schlie3t andere Losungen nicht aus und ist fiir
die Leser und Korrekturassistenten nur eine Leitlinie.

Die Revision der Staatsanwaltschaft hat Aussicht auf Erfolg,
wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit

Die Revision miisste zuléssig sein.

I. Statthaftigkeit

Fraglich ist, welches Rechtsmittel statthaft ist. Die Staats-
anwaltschaft hat ihr Begehren ,,Sprungrechtsbeschwerde®
genannt. Ein Rechtsmittel mit diesem Namen kennt weder
das Straf- noch das BuBgeldverfahrensrecht. Die Staats-
anwaltschaft konnte eine Sprungrevision gemeint haben.

1. Wechsel zum Strafverfahren

Einer Sprungrevision konnte entgegenstehen, dass es sich zu-
néchst um ein BuBgeldverfahren handelte. Schliefilich erging
gegen B ein Buligeldbescheid nach § 65 OWiG, wogegen B
form- und fristgerecht Einspruch gem. § 67 OWiG einlegte.
Nachdem die Behorde dem Einspruch nicht abgeholfen hatte,
erdffnete das AG Leipzig die Hauptverhandlung im Sinne des
§ 71 OWIiG. Allerdings konnte ein Wechsel vom Buflgeld-
zum Strafverfahren gem. § 81 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 OWiG
gegeben sein. Der Richter nahm erst in der Hauptverhandlung
auch den Verdacht eines Betruges an. Daher muss gem. § 81
Abs. 1 S. 2 OWIG der Richter den Betroffenen auf die Ver-
dnderung des rechtlichen Gesichtspunktes hinweisen.? Dieser
Pflicht ist der Richter nachgekommen. Dadurch erhélt B nach
§ 81 Abs. 2 S. 2 OWIiG die Rechtsstellung des Angeklagten.
Damit ist ein Wechsel vom Buflgeld- zum Strafverfahren
gegeben. Nach dem Ubergang in das Strafverfahren sind die
Rechtsmittel der StPO gegen die Entscheidung gegeben.
Folglich steht einer Sprungrevision nicht entgegen, dass es
sich zundchst um ein Buligeldverfahren handelte.

2. Verneinung einer Straftat

Letztendlich wurde B gleichwohl nur wegen einer Ordnungs-
widrigkeit gem. §§ 1 Abs. 1 S. 1, 10 Abs. 1 Nr. 1 PAngV, § 3
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WiStG verurteilt. Fraglich ist daher, ob das
Strafverfahren wieder in ein BuBgeldverfahren gewechselt
ist. Gem. § 82 Abs. 1 OWiG beurteilt das Gericht im Straf-

2 Bohnert/Biilte, Ordnungswidrigkeitenrecht, 5. Aufl. 2016, § 4
Rn. 28

3 Seitz/Bauer, in: Gohler, Kommentar zum OWiG, 17. Aufl.
2017, § 81 Rn. 24.
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verfahren die in der Anklage bezeichnete Tat auch unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt einer Ordnungswidrigkeit. Das
spricht folglich gegen einen Wechsel des Strafverfahrens in
ein Bufigeldverfahren. Des Weiteren fehlt es fiir einen ent-
sprechenden Wechsel bzw. Ubergang an einer gesetzlichen
Vorschrift. Anders als fiir den Fall des sachlichen Zusam-
mentreffens von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten — vgl.
dazu § 83 OWIiG — sieht das Gesetz hier auch keinen von den
Vorschriften der StPO abweichenden Rechtsmittelzug vor.*
Damit handelt es sich weiterhin um ein Strafverfahren, sodass
die Rechtsmittel der StPO statthaft sind.

3. Falschbezeichnung als ,,Sprungrechtsbeschwerde *

Fraglich ist, ob es schédlich ist, dass die Staatsanwaltschaft
ihr Rechtsmittel fehlerhaft als ,,Sprungrechtsbeschwerde® ge-
kennzeichnet hat. Ein solches Rechtsmittel sieht die StPO
nicht vor.

Gem. § 300 StPO ist die falsche Bezeichnung des zuléssi-
gen Rechtsmittels als Ausfluss von Art. 19 Abs. 4 GG aus-
driicklich unschédlich. Das gilt auch fiir die Staatsanwalt-
schaft.> Allerdings wire sowohl eine Berufung nach § 312
StPO als auch eine Sprungrevision nach § 335 StPO zulidssig.
Folglich muss die Erklarung der Staatsanwaltschaft ausgelegt
werden.® Das Rechtsmittel ist stets so zu deuten, dass der
erstrebte Erfolg moglichst erreichbar ist.” Die Staatsanwalt-
schaft bringt hier zum Ausdruck, dass sie das Urteil nicht
akzeptieren will. Dabei spricht sie von einer ,,Sprungrechts-
beschwerde. Das deutet bereits nach der grammatikalischen
Auslegung auf eine Sprungrevision hin. Des Weiteren erhebt
die Staatsanwaltschaft Verfahrensriigen, was nur im Rahmen
der Revision mdglich ist. Damit ist das Rechtsmittel als
Sprungrevision zu behandeln.

4. Annahmeberufung

Gem. § 335 StPO muss gegen ein Urteil, das mit einer
Sprungrevision angefochten wird, die Berufung zuléssig sein.
B wurde zu einer GeldbuBle verurteilt, sodass nach § 313
Abs. 1 S. 1 StPO ein Fall der Annahmeberufung gegeben ist.
Fraglich ist, ob und ggf. in welcher Weise die Voraussetzun-
gen der Annahmeberufung i.R.d. Sprungrevision zu beachten
sind. Das ist umstritten.® Einer Ansicht nach ist der Begriff
»Zuldssig® im Sinne des § 335 StPO als Statthaftigkeit zu
verstehen.” Dagegen wird angefiihrt, dass das Merkmal in
§ 313 Abs. 1 StPO keine andere Bedeutung haben kdnne als
in § 335 Abs. 1 StPO'’. Doch kann dies dahinstehen, wenn
die Berufung im vorliegenden Fall zuldssig wire. Gem. § 313

4 BayObLG NJW 1969, 1313 (1314).

> BGHSt 50, 180 (186).

6 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Kommentar zur StPO,
61. Aufl. 2018, § 300 Rn. 3.

7" BGH NJW 1956, 756.

8 Vgl. Paul, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, § 313 Rn. 4.

° OLG Koblenz, Beschl. v. 18.4.2011 — 1 Ss 54/11, 1 Ws
214/11, Rn. 8.

10 Paul (Fn. 8), § 313 Rn. 4.

Abs. 3 S. 1 StPO ist die Berufung gegen ein auf Geldbufie
wegen einer Ordnungswidrigkeit lautendes Urteil stets zulés-
sig, wenn die Rechtsbeschwerde nach § 79 Abs. 1 OWiG
zuldssig oder nach § 80 Abs. 1, Abs. 2 OWiG zuzulassen
wire. Da B wegen einer Ordnungswidrigkeit zu einer Geld-
buBle i.H.v. 300 € verurteilt wurde, wire eine Rechtsbeschwer-
de nach § 79 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 OWiG zuldssig.
Die (Sprung-)Revision ist damit statthaft.

II. Einlegungsberechtigung und Beschwer, § 296 StPO

Die Staatsanwaltschaft ist gem. § 296 StPO berechtigt, Rechts-
mittel einzulegen. Es kann offenbleiben, ob die Staatsanwalt-
schaft auch beschwert sein muss. Denn selbst wenn dies
verlangt wird, ist die Staatsanwaltschaft als unparteiische, zur
Wahrung des Rechts verpflichtete Behérde immer dann be-
schwert, wenn — sei es zugunsten oder zuungunsten des An-
geklagten — eine unrichtige Sachbehandlung geriigt wird.!!
So liegt der Fall hier.

III. Adressat, § 341 Abs. 1 StPO

Gem. § 341 Abs. 1 StPO ist die Revision beim ,,iudex a quo*
einzulegen. Das ist hier mit dem AG Leipzig der Fall.

IV. Form und Frist der Einlegung, § 341 Abs. 1 StPO

Die Staatsanwaltschaft hatte die Schriftform des § 341 Abs. 1
StPO wahren miissen. Die Revisionseinlegung erfolgte mit
Schreiben vom 17.10.2016. Des Weiteren miisste die Staats-
anwaltschaft die Frist des § 341 Abs. 1 StPO beachtet haben.
B wurde am 11.10.2016 verurteilt, sodass die Frist mit Ab-
lauf des 18.10.2016 endete. Der Einwurf am 18.10.2016 war
damit fristwahrend.

V. Adressat, Form, Inhalt und Frist der Revisionsbe-
griindung, § 345 Abs. 1, Abs. 2, § 344 Abs. 1, Abs. 2 StPO

1. Adressat, § 345 Abs. 1 S. 1 StPO

Gem. § 345 Abs. 1 S. 1 StPO miisste die Revisionsbegriin-
dung beim ,,jiudex a quo“ eingelegt worden sein. Hier be-
griindete die Staatsanwaltschaft die Revision beim AG Leip-
zig, damit beim ,,iudex a quo*.

2. Form, § 345 Abs. 2 StPO

Die Revisionsbegriindung miisste der vorgeschriebenen Form
entsprechen. § 345 Abs. 2 StPO enthélt nur eine Formvorga-
be fiir Angeklagte, sodass fiir die Revisionsbegriindung durch
die Staatsanwaltschaft die einfache Schriftform ausreichend
ist.!? Diese Form wurde eingehalten.

3. Frist, § 345 Abs. 1 S. 1 StPO

Nach § 345 Abs. 1 StPO muss die Revisionsbegriindung in-
nerhalb eines Monats nach Ablauf der Frist zur Einlegung des
Rechtsmittels angebracht werden. Die Frist zur Einlegung des
Rechtsmittels endete am 18.10.2016 (siche oben A. IV.), so-
dass die Frist zur Begriindung am 18.11.2016 endet. Mit der

' Hannich, in: Hannich (Fn. 8), Vor § 296 Rn. 6.
12 Schmitt (Fn. 6), § 345 R, 23.
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Begriindung am 7.11.2016 wurde die Monatsfrist also ge-
wabhrt.

4. Inhalt, § 344 StPO

Die Begriindungsschrift miisste auch die inhaltlichen Anfor-
derungen des § 344 StPO erfiillen. Gem. § 344 Abs. 1 StPO
muss der Revisionsfiihrer einen bestimmten Antrag stellen.
Laut Sachverhalt hat die Staatsanwaltschaft beantragt, das
Urteil des AG Leipzig vom 11.10.2016 mit den Feststellun-
gen aufzuheben und die Sache an das AG zuriickzuweisen.
Ein bestimmter Antrag liegt vor. Des Weiteren miisste nach
§ 344 Abs. 2 S. 1 StPO aus der Begriindung hervorgehen, ob
das Urteil wegen der Verletzung formellen oder materiellen
Rechts angegriffen wird. Im Falle der Riige formellen Rechts
miissen nach § 344 Abs. 2 S. 2 StPO die den Mangel enthal-
tenen Tatsachen angegeben werden. Die Staatsanwaltschaft
hat die allgemeine Sachriige erhoben. Hierzu geniigt der von
ihr verwendete Satz. Dariiber hinaus hat sie die Verletzung
zweier Rechtsnormen iiber das Verfahren angegriffen, ndm-
lich § 169 S. 1 GVG und §§ 244, 245 StPO. Die den Mangel
enthaltenen Tatsachen werden von der Staatsanwaltschaft an-
gegeben. Die Begriindungsschrift entspricht damit den An-
forderungen des § 344 StPO.

VI. Ergebnis
Die Revision ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Revision ist begriindet, wenn das angefochtene Urteil
gemil § 337 Abs. 1 StPO auf der Verletzung des Gesetzes
beruht. Gem. § 337 Abs. 2 StPO ist das Gesetz verletzt, wenn
eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet worden
ist. Fraglich ist, ob das Urteil des AG Leipzig gegen B auf
einer solchen Gesetzesverletzung beruht.

I. Verfahrensvoraussetzungen

Die Verfahrensvoraussetzungen miissten gegeben sein.

Das AG Leipzig war auf Einspruch urspriinglich zustin-
dig gem. § 68 Abs. 1 OWiG, § 24 Abs. 1 GVG. Daran hat
sich auch durch die Uberleitung in ein Strafverfahren nichts
gedndert. Die Zustdndigkeit der Wirtschaftsstrafkammer gem.
§ 74c Abs. 1 S. 1 GVG setzt die Zustindigkeit des LG vo-
raus. Dieses ist gem. § 74 Abs. 1 S. 2 GVG bei Vergehen nur
zustindig, wenn im Einzelfall i.R.e. prognostischen Bewer-
tung'? eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
vier Jahren zu erwarten ist. Daran fehlt es hier. § 263 Abs. 1
StGB sieht zwar eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren vor.
Doch im Vergleich zu allen méglichen Fillen ist die Schwere
eines moglichen Verstofles des B als nicht iiberdurchschnitt-
lich zu bewerten. Zudem ist B nicht vorbestraft ist. Demnach
wire die Verhdngung einer Freiheitsstrafe am oberen Rand
des zuldssigen Regelstrafrahmens unverhiltnismaBig und
damit nicht zu erwarten.

Da gem. § 81 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 OWiG ein Wechsel
vom Bufgeld- zum Strafverfahren gegeben ist (siche oben A.

13 Vgl. OLG Karlsruhe StV 1998, 252 (253 f.).

I. 1.), sind eine Anklage gem. §§ 151, 170 Abs. 1 StPO und
ein Er6ffnungsbeschluss nach § 203 StPO entbehrlich.
Die Verfahrensvoraussetzungen lagen damit vor.

II. Verfahrensriigen

Das Gericht konnte bei Erlass des Urteils Verfahrensrecht
verletzt haben. Dann miisste das Urteil auf dieser Verletzung
beruhen.

1. Formale Zuldssigkeit

Die beiden Verfahrensriigen miissten den formalen Anforde-
rungen des § 344 Abs. 2 S. 2 StPO entsprechen. Das war hier
der Fall (siche oben A. V. 4.).

2. Begriindetheit
Die beiden Riigen miissten auch begriindet sein.

a) Offentlichkeitsgrundsatz, § 169 S. 1 GVG (Riige Nr. 1)

Indem der Richter einer Schulklasse den Zutritt zum Sitzungs-
saal untersagte, konnte er die Offentlichkeit unzulissig be-
schriinkt und damit gegen den Offentlichkeitsgrundsatz nach
§ 169 S. 1 GVG verstoBen haben. Das wiirde einen absoluten
Revisionsgrund nach § 338 Nr. 6 StPO darstellen.

aa) Kapazititsgrenze

Der Offentlichkeitsgrundsatz gewihrleistet, dass zum einen
der Ort der Hauptverhandlung fiir jedermann jederzeit ohne
besondere Schwierigkeiten feststellbar und zum anderen der
Zutritt im Rahmen der tatsdchlichen Gegebenheiten mdoglich
ist.'* Allerdings wird das Recht auf Offentlichkeit nicht
schrankenlos gewéhrt. Begrenzungen sind dort zuldssig, wo
der Ablauf einer geordneten Verhandlung nicht mehr gewéhr-
leistet werden kann. Ein diesbeziigliches Beispiel ist die zur
Verfiigung stehende Raumkapazitiit.'"” Erforderlich ist ledig-
lich, dass es nicht zu einem faktischen Ausschluss der Offent-
lichkeit kommt. Der Sitzungssaal muss daher so beschaffen
sein, dass in ihm Zuhorer in einer Anzahl Platz finden kon-
nen, in der sie noch als Reprisentanten einer keiner besonde-
ren Auswahl unterliegenden Offentlichkeit angesehen werden
konnen. '

bb) Prioritdtsprinzip

Des Weiteren ist das Prioritdtsprinzip zu beachten, wonach
den Zuhorern in der Reihenfolge ihrer Ankunft Zutritt zu
gewihren ist. Dieses Priorititsprinzip darf nicht mittels einer
Platzreservierung umgangen werden.!” Wegen Art. 5 Abs. 1
S. 2 Var. 1 GG ist von diesem Verbot bei einer bestimmten
Anzahl von Medienvertretern eine Ausnahme zu machen.!'®

14 BGHSt 28, 341 (343); OLG Hamburg VRS 24, 437 (438 f);
OLG Kéln VRS 50, 370.

s BGHSt 5, 75 (83); 24, 72 (73 f)); BayObLG NJW 1982,
395 f,

16 BGHSt 5, 75 (83).

7 Schmitt (Fn. 6), § 169 GVG Rn. 4.

8 Foth, DRIZ 1980, 103.
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Die Reservierung der Presseplitze fiir die Journalisten der
LVZ war damit zuléssig.

Der Richter hatte die Verhandlung aufgrund der zwei an-
gekiindigten Schulklassen bereits in einen groferen Sitzungs-
saal verlegt. Auf diese Verlegung wurde am Eingang des
Gerichtsgebdudes hingewiesen, sodass der Ort der Haupt-
verhandlung fiir jedermann jederzeit ohne Schwierigkeiten
feststellbar war. Der Zutritt war auch moglich.

Lediglich wegen Raummangels wies der Richter unter
Beachtung des Prioritétsprinzips eine Schulklasse ab. Ein
groBeres Aufkommen an Publikum war fiir den Richter un-
vorhersehbar, sodass ihm insbesondere mit Blick auf seine
vorherige Verlegung nicht vorgeworfen werden kann, dass
ein zu kleiner Sitzungssaal gewihlt wurde. Ein faktischer
Ausschluss der Offentlichkeit ist zu verneinen.

cc) Ergebnis

Die Offentlichkeit wurde somit nicht unzulissig eingeschrinkt.
Ein VerstoB gegen den Offentlichkeitsgrundsatz nach § 169
S. 1 GVG ist nicht gegeben. Diese Riige ist damit unbegriin-
det.

b) Ablehnung des Beweisantrages (Riige Nr. 2)
aa) Verstofs gegen § 244 Abs. 3 bis 5 StPO

Indem der Richter den Beweisantrag der Staatsanwaltschaft
ablehnte, konnte er gegen die Vorschrift des § 244 Abs. 3 bis
5 StPO verstolen haben. An die dort enthaltenen strengen
Ablehnungsvoraussetzungen ist der Richter aber nur gebun-
den, wenn die Staatsanwaltschaft einen echten Beweisantrag
gestellt hat.

(1) Abgrenzung des echten Beweisantrages vom sog. Beweis-
ermittlungsantrag

Bei einem echten Beweisantrag handelt es sich um das ernst-
hafte, unbedingte oder an eine Bedingung gekniipfte Begeh-
ren eines Prozessbeteiligten, iiber eine die Schuld- oder
Rechtsfolgenfrage betreffende Behauptung durch bestimmte,
nach der StPO zulissige Beweismittel Beweis zu erheben.!”
Der Antrag muss eine bestimmte Beweistatsache sowie ein
bestimmtes Beweismittel bezeichnen.?’ Nach der Rspr. des
BGH ist zudem erforderlich, dass ein verbindender Zusam-
menhang, eine sog. Konnexitit, zwischen der behaupteten
Beweistatsache und dem angegebenen Beweismittel besteht.?!
Die Staatsanwaltschaft trug vor, auf dem Schild im
Schaufenster habe gestanden, dass das Betriebssystem einen
Mehrprogrammbetrieb zur Verfligung stelle, und dass B dies
im Geschift per Kopfnicken bestitigt habe. Damit bezeichne-
te die Staatsanwaltschaft eine bestimmte Beweistatsache.
Daneben beantragte sie die Ladung und Vernehmung des
Mitbewohners M als Zeugen, mithin benannte sie ein be-
stimmtes Beweismittel. Da der M mit A am besagten Sams-

19 BGHSt 6, 128 (129); vel. auch BGH StV 1982, 55 (56).

20 Vgl. dazu Beulke, Strafprozessrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 436
f. m.w.N.

21 BGHSt 39, 251 (253 f)); 43, 321 (330); BGH NStZ 2006,
585, (586); BGH NStZ 2014, 282 (283).

tagvormittag im Geschéft des B war, kann er zur bezeichne-
ten Beweistatsache Angaben machen. Demnach ist eine sog.
Konnexitit gegeben. Ein echter Beweisantrag liegt vor.

(2) Voraussetzungen eines Beweisantrages

Die Voraussetzungen eines Beweisantrages miissten vorlie-
gen. Dazu miisste die Staatsanwaltschaft zunéchst antragsbe-
rechtigt sein. Die Staatsanwaltschaft kann einen derartigen
Antrag zur Be- und Entlastung des Angeklagten?? sowie zur
objektiven Sachverhaltsaufkldrung? stellen.

Dariiber hinaus miisste der Antrag formgerecht und recht-
zeitig gestellt worden sein. Beweisantrége sind in der Haupt-
verhandlung miindlich zu stellen.** Sie sind bis zum Beginn
der Urteilsverkiindung zulissig.® So geschah es hier.

(3) Nichtvorliegen der Ablehnungsvoraussetzungen

Ein VerstoB gegen § 244 Abs. 3 bis 5 StPO ist nur dann zu
bejahen, wenn der Richter den Beweisantrag in unzuldssiger
Weise ablehnte. Vorliegend lehnte der Richter den Beweis-
antrag mit der Begriindung ab, er sei bereits vom Gegenteil
iiberzeugt. Demzufolge konnte sich der Richter nur auf § 244
Abs. 3 S. 2 Var. 3 StPO stiitzen, wonach ein echter Beweis-
antrag abgelehnt werden darf, wenn die Tatsache, die bewie-
sen werden soll, bereits erwiesen ist.

(4) Verbot der sog Beweisantizipation

Dieser Ablehnungsgrund gilt allerdings nur fiir die unter
Beweis gestellten Tatsachen, die bereits positiv erwiesen
sind.?® Ein Beweisantrag darf dagegen nicht mit der Begriin-
dung abgelehnt werden, dass das Gegenteil der Beweistatsa-
che bereits erwiesen sei.?’” Anderenfalls wire dies ein Fall der
im Grundsatz verbotenen Beweisantizipation.?® Das Verbot
der Beweisantizipation, eine Vorwegnahme der Beweiswiir-
digung, bezieht sich gleichermafBen auf Beweismittel und -tat-
sachen? und darf nur ausnahmsweise bei einer als iiberfliis-
sig erachteten Beweisaufnahme durchbrochen werden, wenn
neben der Verfahrensverzogerung ein weiterer besonderer
Grund vorhanden ist*°.

Es ist somit zu untersuchen, welche Beweistatsache genau
Grundlage des Antrages war. Laut der Staatsanwaltschaft
sollte gerade bewiesen werden, dass auf dem Schild im
Schaufenster gestanden habe, dass das Betriebssystem einen
Mehrprogrammbetrieb zur Verfligung stelle, und dass B dies
im Geschift per Kopfnicken bestitigt habe. Die Argumenta-

2 Schmitt (Fn. 6), § 244 Rn. 30.

2 BGH NJW 1952, 273 (274).

24 Schmitt (Fn. 6), § 244 Rn. 32.

25 BGHSt 16, 389 (391); 21, 118 (123 f)); BGH NStZ 1982,
41; BGH NStZ 1992, 346.

26 Beulke (Fn. 20), Rn. 443.

27 BGH StV 1986, 418 (419); StV 1994, 62 (63); StV 1997,
567 (568).

28 Siehe dazu Schmitt (Fn. 6), § 244 Rn. 46.

2 Schulenburg, Das Verbot der vorweggenommenen Beweis-
wiirdigung im Strafprozef3, 2002, S. 165 ff.

30 Vgl. Klesczewski, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2013, Rn. 478.
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tion des Richters fallt hier gerade unter das Verbot der sog.
Beweisantizipation. Eine Ausnahme zur Durchbrechung die-
ses Grundsatzes ist nicht ersichtlich. Die Ablehnung war un-
zuldssig. Der Richter hat somit gegen die Vorschrift des § 244
Abs. 3 StPO verstofen.

bb) Beruhen des Urteils auf der Gesetzesverletzung

Das Urteil miisste nach § 337 Abs. 1 StPO auf der Gesetzes-
verletzung beruhen. Das ist der Fall, wenn nicht auszuschlie-
Ben ist, dass der Richter sein Urteil ohne den Verfahrensver-
stoB anders gefillt hitte.’! Wiirde M, so wie im Beweisantrag
vorgetragen, aussagen, stiinde eine Verurteilung wegen Be-
truges im Raum. Es ist nicht auszuschlielen, dass die Aussa-
ge des M die Uberzeugung des Gerichts hiitte beeinflussen
und damit zu einem anderen Urteil hitte fithren kdnnen.
Folglich beruht das Urteil auf der Gesetzesverletzung.

cc) Ergebnis
Die Verfahrensriige Nr. 2 ist begriindet.

III. Sachriigen

Des Weiteren ist zu fragen, ob das Gericht beim Erlass des
Urteils materielles Recht verletzt hat.

1. Betrug

Indem der B den im Schaufenster ausgestellten PC félschli-
cherweise als einen solchen mit einem Mehrprogrammbetrieb
beschrieb und dies kurze Zeit spéater im Geschéft per Kopf-
nicken gegeniiber A bestdtigte, konnte er sich gem. § 263
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

a) Tatbestand
aa) Tduschung

B miisste getduscht haben. Eine Tauschung ist jede (bewusste)
Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen zur Irre-
fiihrung iiber Tatsachen.*? Eine Tduschung kann auch kon-
kludent erfolgen.** Tatsachen sind beweiszugingliche Vor-
ginge und Zustinde der Gegenwart und Vergangenheit.3*
Legt man die im Buflgeldbescheid getroffenen Feststellungen
zugrunde, ergibt sich: B spiegelte hier durch die Leistungs-
beschreibung im Schaufenster vor, dass es sich bei dem dort
ausgestellten PC um einen Computer mit Mehrprogramm-
betrieb handeln wiirde. Kurze Zeit spater bestitigte B diese
Eigenschaft des PCs per Kopfnicken gegeniiber A und brach-
te damit konkludent zum Ausdruck, dass der benannte PC —
auf den sich ausschlieBlich das Interesse des A bezog — diese
Eigenschaft aufweise. Eine Téduschung liegt demnach vor.

31 BGHSt 1, 346 (350); 22, 278 (280).

32 Vgl. Perron, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 6.

3 Vgl. Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 9
Rn. 35.

34 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 20. Aufl. 2018,
§ 13 Rn. 4.

bb) Irrtum

A misste sich aufgrund der Tduschung geirrt haben. Ein
Irrtum ist jede Fehlvorstellung iiber Tatsachen.>> Indem A
davon ausging, dass der PC ein Mehrprogrammbetrieb sei,
irrte er sich.

cc) Vermogensverfiigung

A misste wegen des Irrtums iiber sein Vermdgen verfiigt
haben. Eine Vermdgensverfiigung ist jedes Handeln, Dulden
oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermdgensmindernd
auswirkt.>® Durch die Zahlung des Kaufpreises minderte A
sein Vermogen und verfiigte folglich.

dd) Vermégensschaden

Die Verfiigung miisste zu einem Vermdgensschaden gefiihrt
haben. Dazu bedarf es einer Wertminderung des Vermdgens.
Bei der Schadensberechnung ist die Vermogenslage des Op-
fers vor und nach der Verfiigung ohne Beachtung einzelner
Vermdgenspositionen zu vergleichen. Ergibt sich beim Ver-
gleich eine Differenz zuungunsten des Verfiigenden, ist grund-
sitzlich ein Schaden zu bejahen.?” A erlangte im Gegenzug
fiir den Kaufpreis i.H.v. 1.664,81 € den ihm iibereigneten PC.
Dieser Kaufpreis entsprach dem Marktwert des PCs. Dem-
nach hitte A nach objektiver Betrachtungsweise ein vollwer-
tiges Aquivalent erhalten und damit keinen Schaden erlitten.

(1) Vermeintlich besonders giinstiger Preis

Fraglich ist, wie es sich im Rahmen der Schadensberechnung
auswirkt, dass A von einem besonders giinstigen Preis aus-
ging und dachte, ein Schnéppchen machen zu konnen. Sinn
und Zweck des § 263 Abs. 1 StGB liegen in der Verhinde-
rung von Vermdgenseinbullen. Potentielle Gewinnerwartun-
gen werden nicht geschiitzt. Folglich ist es ohne Belang,
wenn sich das Opfer nur geschidigt fiihlt oder sogar bei
Kenntnis der tatsdchlichen Umstéinde von einer Verfiigung
abgesehen hitte. Somit hat der Gedanke des A, ein Schnipp-
chen machen zu konnen, keine Auswirkungen auf die Scha-
densberechnung.

(2) Individueller Schadenseinschlag

Nach der Rspr. und der h.M. miissen auch die individuellen
wirtschaftlichen Verhéltnisse, also ein sog. individueller Scha-
denseinschlag, beriicksichtigt werden.*® Der Schaden ldsst
sich ndmlich nicht stets vollstindig ohne Beriicksichtigung
der Bedarfssituation des Geschidigten bestimmen.?® Es konn-
te die Fallgruppe gegeben sein, wonach ein Schaden zu beja-
hen ist, wenn der Erwerber die angebotene Leistung nicht
oder nicht in vollem Umfang zu dem vertraglich vorausge-
setzten Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwenden

35 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
40. Aufl. 2017, Rn. 510.

36 Perron (Fn. 32), § 263 Rn. 55.

37 vgl. BGHSt 16, 220 (221).

38 Vgl. BGHSt 16, 321 (325 ff.); Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, Kommentar, 65. Aufl. 2018, § 263 Rn. 147.
3 BGHSt 16, 321 (325 ff)).
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kann. Der vertragliche Zweck ist beim Kauf zu thematisieren.
Anderenfalls verbleibt er in der Sphire des Kéufers und ist
somit betrugsirrelevant.** A kaufte den PC wegen seines
Fiinf-Platz-Systems, da er angesichts seiner privaten Leiden-
schaft nur ein Mehrprogrammbetrieb gebrauchen kann. Dies
duBerte er auch gegeniiber B. Da es sich bei dem PC aber nur
um ein Einplatzsystem handelt, kann A ihn nicht zu dem
vertraglich vorausgesetzten Zweck verwenden. Des Weiteren
besitzt A privat einen leistungsstirkeren PC und hat weder
eine Partnerin noch Kinder, sodass sich auch sonst privat in
keiner Weise fiir den PC eine Verwendung finden ldsst. Dar-
iiber hinaus kommt mangels einer Exspektanz im Wert des
Kaufpreises eine WeiterverduBBerung des PCs nicht in Be-
tracht. Damit kann A den PC auch nicht in anderer zumut-
barer Weise verwenden. Da auch kein Widerrufs- oder Riick-
gaberecht einen Vermogensschaden ausschlieBen kann,*! ist
nach dieser Fallgruppe ein individueller Schadenseinschlag
zu bejahen. Der A erlitt einen Vermodgensschaden.

ee) Subjektiver Tatbestand
(1) Vorsatz

B handelte hinsichtlich der Téduschung, des dadurch entstan-
denen Irrtums und der dadurch veranlassten vermdgenssché-
digenden Verfiigung des A mit Vorsatz.

(2) Absicht rechtswidriger Bereicherung

Dariiber hinaus miisste B einen rechtswidrigen Vermogens-
vorteil erstrebt haben. Ein Vermogensvorteil ist dann objektiv
rechtswidrig, wenn auf ihn kein rechtlich begriindeter An-
spruch besteht.*> Da B keinen Anspruch auf den Abschluss
des Kaufvertrages hatte, ist dies hier der Fall. Indem es B auf
den Vermdgensvorteil ankam, handelte er in Bereicherungs-
absicht.

(3) Stoffgleichheit

B miisste zudem den Vermogensvorteil in der Weise erstre-
ben, dass er ihn unmittelbar aus dem geschédigten Vermdgen
erlangt, sog. Stoffgleichheit.** Der Vorteil muss die Kehrseite
des Schadens sein. Die damit vorausgesetzte Unmittelbarkeit
ist gegeben, wenn Schaden und Vorteil auf ein und derselben
Vermdgensverfiigung beruhen, wenn also der Vorteil ohne
Umweg iiber eine andere Vermdgensmasse direkt aus dem
Vermdgen des Geschiddigten dem Bereicherten zukommt.*
Der Vermogensvorteil des B i.H.v. 1.664,81 € stammt unmit-
telbar aus dem Vermogen des Geschidigten A. Folglich ist

40 Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
S. 325.

41 Vgl. dazu Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014,
§ 263 Rn. 693.

2 BGHSt 3, 160 (162); 19, 206 (215 £); 20, 136 (137);
BayObLG StV 1990, 165.

43 Diesem Begriff kritisch gegeniiberstehend Wessels/Hillen-
kamp (Fn. 35), Rn. 588 m.w.N.

# Wessels/Hillenkamp (Fn. 35), Rn. 588 m.w.N.

die Stoffgleichheit zu bejahen. B handelte diesbeziiglich auch
vorsétzlich.

b) Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhatft.

¢) Ergebnis
B hat sich des Betruges gem. § 263 Abs. 1 strafbar gemacht.

2. Strafbare Werbung, § 16 Abs. 1 UWG

B konnte sich zudem der strafbaren Werbung nach § 16 Abs. 1
UWG strafbar gemacht haben, indem er im Schaufenster den
PC der Marke ,,Birne* als Mehrprogrammbetrieb anpries.

a) Tatbestand
aa) Unwahre Angabe

Bei dem im Schaufenster angepriesenen PC handelte es sich
um ein Einplatzsystem. Demnach stimmte die Angabe, dass
das Betriebssystem des PCs einen Mehrprogrammbetrieb zur
Verfiigung stelle, mit der objektiven Wirklichkeit nicht iiber-
ein und war damit unwahr.*’

bb) Publikumswerbung

Indem B den PC samt der unwahren Angabe eines Mehrpro-
grammbetriebes im Schaufenster seines Geschifts ausstellte,
warb er mit der unwahren Angabe gegeniiber einem grofleren
Kreis von Personen.

cc) Irrefiihrend

Des Weiteren ist die unwahre Angabe geeignet, bei einem
Teil des Adressatenkreises eine Fehlvorstellung hervorzu-
rufen und dadurch den Kaufentschluss zu beeinflussen, wo-
mit sie irrefithrend ist.*¢

dd) Vorsatz

B handelte beziiglich der objektiven Tatbestandsmerkmale
vorsétzlich. Dariiber hinaus kam es ihm darauf an, den An-
schein eines besonders giinstigen Angebots hervorzurufen.
Folglich handelte B diesbeziiglich mit der erforderlichen
Absicht.

b) Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhatft.

¢) Ergebnis
B hat sich gem. § 16 Abs. 1 UWG strafbar gemacht.

§ 16 Abs. 1 UWG steht nach § 52 StGB in Tateinheit mit
§ 263 Abs. 1 StGB.*

4 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 852
m.w.N.

4 Vgl. Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.
2013, Rn. 455.

47 Vgl. Fischer (Fn. 38), § 263 Rn. 238 m.w.N.; a.A. Hell-
mann/Beckemper (Fn. 46), Rn. 445: § 16 UWG tritt zuriick.
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3. Einziehung, § 73 Abs. 1 StGB

Fraglich ist, ob der Richter eine Einziehung nach § 73 Abs. 1
StGB hitte anordnen miissen.

a) Vorliegen einer rechtswidrigen Tat

Gem. § 73 Abs. 1 StGB miisste B eine rechtswidrige Tat im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB begangen haben. Das ist
aufgrund des Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB zu bejahen.

Anmerkung 2: Die rechtswidrige Tat muss von der Ankla-
ge erfasst und vom Tatrichter festgestellt worden sein.*®
MaBgebliche ist die prozessuale Tat, also der geschichtli-
che Vorgang. Bei der Uberleitung vom BuBgeldverfahren
in ein Strafverfahren tritt an die Stelle der Anklage die
Sachverhaltsschilderung des Bufigeldbescheides. In ihr
sind alle Merkmale des Betruges verwirklicht. Zwar hat
der Richter sich nicht davon iiberzeugen konnen, dass das
Merkmal der Téuschung gegeben ist. Doch waren hier
laut Bearbeitervermerk die Feststellungen im Bufigeld-
bescheid zugrunde zu legen.

b) Etwas durch oder fiir die Tat erlangt

B miisste gem. § 73 Abs. 1 StGB durch oder fiir die Tat et-
was erlangt haben. Unter ,etwas” ist die Gesamtheit des
materiell tatséchlich Erlangten zu verstehen.*” Mogliche er-
langte Gegenstdnde konnen Sachen, Rechte, Nutzungen oder
auch ersparte Aufwendungen sein.’® Beim Erlangen im Sinne
von § 73 Abs. 1 StGB handelt es sich um einen tatséchlichen
Vorgang.®! Erlangt ist ein Gegenstand von einer Person,
wenn diese selbst die faktische Verfligungsgewalt erworben
hat.5? ,,Durch die Tat“ erlangt sind alle Vermdgenswerte, die
dem Titer unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbe-
stands selbst in irgendeiner Phase des Tatablaufs zuflieBen.
Hier erhielt B durch den Betrug eine Kontogutschrift i.H.v.
1.664,81 € als Kaufpreis, sodass er etwas durch die Tat er-
langt hat. Die Kontogutschrift kann allerdings nicht gegen-
standlich eingezogen werden, sodass die Wertersatzeinzie-
hung nach § 73c S. 1 StGB anzuordnen ist.

cc) Wertbestimmung

Fraglich ist, ob die Gegenleistung des B, und zwar die Uber-
eignung des PCs an A, bei der Wertbestimmung des Erlang-
ten zu beriicksichtigen ist. Gem. § 73d Abs. 1 S. 1 StGB sind
bei der Bestimmung des Wertes des Erlangten die Aufwen-
dungen des Titers abzuziehen. Die Ubereignung des PCs im
Wert von 1.664,81 € als Gegenleistung des B ist Vorausset-
zung fiir den Vermdgenszufluss durch die Uberweisung des

48 BGHSt 28, 369 f.

4 Vgl. Fischer (Fn. 38), § 73 Rn. 12 m.w.N.

0 Vgl. dazu Fischer (Fn. 38), § 73 Rn. 20 ff. m.w.N.

S1 Zu § 73 Abs. 1 S. 1 StGB a.F. vgl. BGH NStZ 2004, 440.
2 Zu § 73 Abs. 1 S. 1 StGB a.F. vgl. BGH NStZ-RR 1997,
262.

S Zu § 73 Abs. 1 S. 1 StGB a.F. vgl. BGHSt 47, 260 (268);
50, 299 (309); BGH NStZ 2001, 155 (156); BGH NStZ-RR
2009, 94; BGH NStZ-RR 2011, 283.

Kaufpreises i.H.v. 1.664,81 € gewesen. Der innere Zusam-
menhang mit dem Erwerbsgeschehen liegt damit vor, sodass
die Gegenleistung des B eine Aufwendung im Sinne des
§ 73d Abs. 1 S. 1 StGB darstellt und damit bei der Wert-
bestimmung des Erlangten abzuziehen wire. Doch nach
§ 73d Abs. 1 S. 2 StGB bleibt im Zuge der Wertbestimmung
das aufler Betracht, was fiir die Begehung der Tat eingesetzt
worden ist. B hat O den PC fiir die Begehung des Betruges
eingesetzt, womit die Gegenleistung des B dem Abzugsver-
bot des § 73d Abs. 1 S. 2 StGB unterliegt. Dieses Abzugs-
verbot gilt nach § 73d Abs. 1 S. 2 letzter Halbsatz StGB dann
wiederum nicht, wenn es sich um Leistungen zur Erfiillung
einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletzten der Tat han-
delt. Hier hat A den Kaufvertrag wirksam angefochten, so-
dass die vertragliche Grundlage fiir die Gegenleistung gem.
§ 142 Abs. 1 BGB riickwirkend entfallen ist. Damit hat B den
PC nicht zur Erfiillung einer Verbindlichkeit iibereignet. Die
Riickausnahmevorschrift des § 73d Abs. 1 S. 2 letzter Halb-
satz StGB greift also nicht, womit im Ergebnis die Ubereig-
nung des B als Gegenleistung bei der Wertbestimmung des
Erlangten nicht zu beriicksichtigen ist.

d) Adressat

Als Titer ist B gemdl § 73 Abs. 1 StGB tauglicher Adressat
der Einziehung.

e) Kein Ausschluss

Die Anordnung der Einziehung diirfte nicht ausgeschlossen
sein. Das ist nach § 73e Abs. 1 StGB der Fall, wenn dem
Geschéadigten aus der Tat ein Anspruch auf Riickgewéhr oder
auf Wertersatz des Erlangten entstanden ist und wenn dieser
Anspruch zum Zeitpunkt der Entscheidung erloschen ist. Ein
Erléschen kommt etwa durch Erfiillung in Betracht.>* A hat
gegen B einen Bereicherungsanspruch gem. §§ 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB. Laut Sachverhalt hat A diesen
Anspruch auch geltend gemacht. Allerdings hat B diesen
Anspruch noch nicht erfiillt. Demnach ist die Anordnung der
Einziehung nicht ausgeschlossen.>

) Ergebnis

Die Voraussetzungen der Anordnung nach § 73 Abs. 1 StGB
sind gegeben. Die Einziehung eines Geldbetrages i.H.v.
1.664,81 € als Wertersatz ist folglich anzuordnen.*®

4. Ordnungswidrigkeit

Da B im Schaufenster auf dem beigefiigten Schild nicht den
Gesamtpreis des ausgestellten PCs angab, konnte er dariiber

34 Fischer (Fn. 38), § 73e Rn. 4.

55 Zum Zeitpunkt des Wintersemesters 2016/17, als die vor-
liegende universitdre Schwerpunktbereichsklausur gestellt
worden ist, war die Anordnung des Verfalls nach § 73 Abs. 1
S. 2 StGB a.F. ausgeschlossen, da fiir die Vorgingervorschrift
der Einziehung das blof3e Bestehen eines Anspruchs geniigte.
¢ Hinsichtlich des PCs hat sich B an A zu halten. Ein ent-
sprechender Herausgabeanspruch ist aber im Zivilrechtsweg
geltend zu machen.
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hinaus eine Ordnungswidrigkeit gem. §§ 1 Abs. 1 S. 1, 10
Abs. 1 Nr. 1 PAngV, § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WiStG begangen
haben.

a) Subsidiaritdt

Zunéchst miisste dazu das OWiG anwendbar sein. Es konnte
der gegebene Betrug (siehe oben B. III. 1.) als Straftat eine
moglicherweise vorliegende Ordnungswidrigkeit verdrangen.
Das ist gem. § 21 Abs. 1 S. 1 OWiG der Fall, wenn eine
Handlung gleichzeitig Straftat und Ordnungswidrigkeit ist.
Eine gleichzeitige Handlung im Sinne des § 21 Abs. 1 S. 1
OWiG ist gegeben, wenn die in Betracht kommenden Strafta-
ten und Ordnungswidrigkeiten in Tateinheit zueinander-
stehen.’” Hier konnte zwischen der Nichtangabe des Gesamt-
preises auf der einen Seite sowie die nicht stimmende An-
preisung des PCs als ein Mehrprogrammbetrieb und das nur
kurze Zeit spater bestitigende Kopfnicken auf der anderen
Seite eine natiirliche Handlungseinheit gegeben sein. Eine
entsprechende Handlungseinheit ist dadurch gekennzeichnet,
dass ein derartiger unmittelbarer Zusammenhang gegeben ist,
dass das gesamte Geschehen auch objektiv fiir einen Dritten
bei natiirlicher Betrachtungsweise einem einheitlich zusam-
mengefassten Tun entspricht und dieses Tun von einer ein-
heitlichen Willensrichtung getragen wird.*® Die Nichtangabe
des Gesamtpreises sowie die Anpreisung des PCs als ein
Mehrprogrammbetrieb wurden zusammen von B auf das
Schild gedruckt und im Schaufenster ausgestellt. Das die
Eigenschaft des Mehrprogrammbetriebs bestétigende Kopf-
nicken fand lediglich fiinf Minuten spéter statt. Demzufolge
ist zwischen den Handlungen ein derart enger unmittelbarer
Zusammenhang gegeben, dass auch ein Dritter diese Hand-
lungen als ein einheitliches Geschehen ansehen wiirde. Dar-
tiber hinaus verfolgte B wéhrend der Handlungen generell
das Ziel, Kunden ins Geschift zu locken und seine Verkaufs-
chancen zu erhdhen. Daher wird das zusammengefasste Tun
auch von einem einheitlichen Willen getragen. Somit sind
hier eine natiirliche Handlungseinheit und folglich eine Hand-
lung im Sinne des § 21 Abs. 1 S. 1 OWiG gegeben. Aus
diesem Grund ist hier nur das Strafgesetz anzuwenden.

b) Ergebnis

B ist damit nicht wegen einer Ordnungswidrigkeit gem. §§ 1
Abs. 1 S. 1, 10 Abs. 1 Nr. 1 PAngV, § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
WiStG zu ahnden.

5. Ergebnis

Die Sachriige ist begriindet. B hétte wegen des Betruges gem.
§ 263 Abs. 1 StGB in Tateinheit mit strafbarer Werbung gem.
§ 16 Abs. 1 UWG verurteilt werden miissen. Dariiber hinaus
hitte eine Einziehung gem. § 73 Abs. 1 StGB angeordnet
werden miissen.

37 Bohnert/Krenberger/Krumm, Kommentar zum OWiG,
4. Aufl. 2016, § 21 Rn. 2; vertiefend: Klesczewski, Ordnungs-
widrigkeitenrecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 1030.

38 BGH NJW 1984, 1568; siche auch RGSt 76, 140 (144).

IV. Ergebnis
Die Revision ist somit teilweise begriindet.

C. Endergebnis

Die Revision ist zuldssig erhoben. Sie ist hinsichtlich der
Verfahrensriige Nr. 2 erfolgreich. Ferner ist die Sachriige in
vollem Umfang begriindet. Das Urteil ist aufzuheben und an
das AG zuriickzuverweisen.
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