Wertende Produktanpreisungen im Wirtschaftsverkehr

Erwagungen zur Reichweite von § 263 StGB

Von Dr. jur. Dr. phil.Milan Kuhli , Frankfurt a.M.*

I. Einleitung

Es gehdrt zu den grof3en Verdiensten des verehutalark,
den inhaltlichen Austausch zwischen der deutschrehder
anglo-amerikanischen Strafrechtswissenschaft aggered
intensiviert zu haben — einen Austausch, der discidedens-

zeitlich vorgelagerten Interaktionsprozess betrefféer die
Erfullung der Tatbestandsmerkmale der Tauschung,lae
tums sowie der Kausalitéat zwischen beidem einbeidath
allgemeiner Lesart normiert der Betrugstatbestaatued ein
,Kommunikationsdelikt?, das an ein gewisses MaR an Ge-

ten Themenbereiche umfasst. Aus dem umfangreich8@8nseitigkeit anknlpft.

Oeuvre vonAndreas v. Hirsctsei an dieser Stelle lediglich
auf einen Sammelband verwiesen, der im Jahre 2&tie-
nen ist und in dem der Jubilar als Mitherausgehmsat u
verfasser den Blick auf die Figuren des direkted undlirek-
ten Paternalismus im Strafrecht lenkivahrend jener Fall
die Kriminalisierung unmittelbar oder potenzielltstscha-
digender Handlungen umfasst, richtet sich der aidé straf-
rechtliche Paternalismus gegen fremdschadigendebal/e
ten, das auf das ausdrickliche Verlangen des Tatoiin

Diesen Interaktionscharakter betrugstypischer ieghs-
weisen gilt es auch zu beriicksichtigen, wenn mamRiek
auf sogenannte Produktanpreisungen, den Gegenstand
vorliegenden Untersuchung, richtet. Solche Werbgbise
fur ein bestimmtes 6konomisches Produkt sind inerars
Gesellschaft allgegenwértig und tauchen im Wirtéishar-
kehr im unterschiedlichsten Gewande auf: Die Spaiew
reicht etwa von TV-, Internet- oder Printreklamé dich an
einen unbestimmten Personenkreis richtet und deblvig

erfolgt? Ein Beispiel einer (im deutschen Strafrecht hochdtr €in massenhaft hergestelltes Konsumprodukt tdieis

seltenen) direkt paternalistischen Regelung siehtirschim
Straftatbestand des Erwerbs von Drogen (8§ 29 ABEMIG),
wohingegen er die Tétung auf Verlangen (8§ 216 St&Ryjie
die mit Einwilligung des Tatopfers verlibte Kérpatetzung
(88 223, 228 StGB) als strafrechtliche Regelungedirékt
paternalistischer Pragung einordiet.

Im vorliegenden Beitrag méchte déutor mit der Be-
trugsregelung nach § 263 StGB einen Straftatbestsnd
leuchten, der zwar nicht als typischer Fall einatremalisti-
schen Regelung im eben genannten Sinne gelten kiemn,
jedoch nach allgemeiner Lesart ein Selbstschadepledigt

hin zu anpreisenden AuRerungen fiir ein Einzelstdak,in
einem individuell gefihrten Verkaufsgesprach fallew die
sich an einen bestimmten Kunden richten. Regelmédlig
gleich nicht zwingend) fihrt der werbende Charalkder
maRgeblichen Aussage dazu, dass die betreffenderévugp
zumindest auch wertender Natur ist — demnach atsoAaus-
sage darstellt, die nach allgemeinen sprachaneihgisKrite-
rien eine Empfehlung ausdriickDas Hauptaugenmerk die-
ses Beitrags ist daher auf wertende Produktanprgésuzu
legen — solche Aussagen also, die zumindest bésnam ge-
wissen Grade wertenden Charakter aufweisen.

normierf und insoweit Fragen des Besonderen Teils evoziert, Kauft ein Kunde im Einzelfall das durch Werbung eng
die mit v. Hirschs Analyse paternalistischer StrafrechtssetPriesene Produkt und zeigt sich sodann jedoch, dizs&on-

zung durchaus im Zusammenhang stehen. Eine diesgerfr
gilt der Schutzbedurftigkeit eines Tatopfers, diasefgener
Person oder durch ihm zurechenbare Dritteit dem Tater
in gewisser Weise kollaboriert. Diese Zusammenakmnmt
beim Betrug etwa im ungeschriebenen Tatbestandsnadrk
der Vermodgensverfiigung zum Ausdruck, kann aber dech

* Milan Kuhli ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter im Exzel-

lenzcluster ,Die Herausbildung normativer Ordnurigan
der Johann Wolfgang Goethe-Universitat Frankfurt\aam.
1 vgl. v. Hirschs Beitrage:v. Hirsch in: v. Hirsch/Neu-
mann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im StrafreDie,
Kriminalisierung von selbstschadigendem Verhalt210,

sumgut weniger leistet als versprochen, so kanh die
Frage stellen, ob der Werbende strafbar gehandelbdier
lediglich in sehr geschickter Weise ein Urteil qersonli-
chen Geschmacks abgegeben hat, Giber das man innnig
an die bekannte Redewendung mdglicherweise gart nich
streiten kann. Mafstab der vorliegenden Untersughsh

dabei der Betrugstatbestand nach § 263 StGB. Ariglestm-

mungen (etwa aus dem Bereich des Lebensmittel- \dt-

bewerbsrechts) werden aus Griinden der Ubersickelich
ausgeblendétDariiber hinaus wird in diesem Beitrag davon
ausgegangen, dass der Adressat der Werbung (déi- Erk
rungsempfanger) und der Kaufer des beworbenen Riesiu
identisch sind. Eine weitere inhaltliche Beschrankulieses
Beitrags wird darin bestehen, dass der Themenlhemckc

(a.a.0.), S. 71dlies (a.a.0.), S. 99. Hirsch/Schorscheiin:
v. Hirsch/Neumann/Seelmann (a.a.0.), S. 333.

2y, Hirsch(Fn. 1), S. 57.

3v. Hirsch(Fn. 1), S. 57.

* Kudlich/Qglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014,
Rn. 206.

® Vgl. zum Meinungsstand hinsichtlich der Bestimmutes
(eine solche Zurechnung erlaubenden) Verhaltnisaeis

Unterlassen ausgeblendet wird.

® Kudlich/Oglakcioglu (Fn. 4), Rn213; vgl. auctHefendeh|
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 25

"Hare, Die Sprache der Moral, 2. Aufl. 1997, S. 109.

8 vgl. hierzu allgemeitdecker Strafbare Produktwerbung im

schen dem Vermdgensinhaber und dem Verfligenden bdiichte des Gemeinschaftsrechts, Europaisierung dias-
Betrug: Fischer Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Konschen Tauschungsschutzstrafrechts am Beispiel dbenis-

mentar, 61. Aufl. 2014, § 263 Rn. 79 ff. m.w.N.

mittel-, Wettbewerbs- und Betrugsstrafrechts, 2@11,0 ff.
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Wertende Produktanpreisungen im Wirtschaftsverkehr

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen nach der betrugann, so heit dies auf der anderen Seite nickg de aus-

strafrechtlichen Relevanz werbender Produktanpngisu ist
die Tatbestandsfassung des § 263 StGB, die einalishus

schlieBliche Bewertung als ,gut” nichts Uber digdtischaf-
ten des betreffenden Rennrades ausSadg. haufiger eine

zwischen sogenannten Tatsachenbehauptungen undirwerPerson Exemplare, die zur selben Gattung von Gé&ieaen

teilen nahelegt.

Il. Tatsachenbehauptung und Werturteil im Wirtschafts-
verkehr

1. Komplementaritat?

Bekanntlich setzt der (in seinem Wortlaut missgtayk
Straftatbestand des Betrugs im Ausgangspunkt vpidass
der Tater eine Tatsache behauptet — ein Merkmat, igleli-
cherweise die Konzepte des Werturt8ilsnd der Meinungs-
auReruny gegeniibergestellt werden. Allerdings handelt
sich hierbei um eine Kontrastierung, die allenfalls Ideal-
typus aufgefasst werden kann. Ein solches Versténaind
in der Literatur etwa dadurch zum Ausdruck gebradass
mitunter vom ,bloRen Werturteil [...] und der reindmei-

nungsaulerung® gesprochen wird — eine Reinheit respektive

BloRe, die in der alltdglichen Kommunikation nur den
seltensten Fallen erreicht werden diitfte.

Diese Feststellung gilt sogar, wenn man mithilfe alea-
lytischen Sprachphilosophie den scheinbar eindentigall
betrachtet, dass jemand einen Sachverhalt als fmpwertet,
ohne in diesem Zusammenhang weitere ausdricklitioe- |
mationen mitzuteilen. Vertritt man etwa in Anlehguan

Richard Haré* die Auffassung, dass Werturteile wie ,Das

Rennrad KX stellt ein gutes Fahrrad dar* die zusdte In-
formation implizieren, dass samtliche Fahrrades, die rele-
vanten Eigenschaften mit dem angesprochenen Retwile]
von dem Wertenden ebenfalls als ,gut” befunden eeydo
setzt dies eine Beziehung zwischen dem Werturtedl den
zugrunde liegenden Eigenschaften voraus. Wenn zaar

Hare und in Abweichung von naturalistischen Sichtweisen

nicht davon auszugehen ist, dass ein Werturteil itbalivar
aus den zugrunde liegenden Eigenschaften hergelstden

° vgl. dazuHilgendorf Tatsachenaussagen und Werturteil

im Strafrecht — entwickelt am Beispiel des Betruged der
Beleidigung, 1998, S. 113.

10 BGHSt 48, 331 (344)Arzt, JuS 1982, 717 (719Miller,
JuS 1981, 255 (257);ackner/Kih] Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2014, § 263 Rn. Bischer (Fn. 5), § 263

Rn. 9; Tiedemannin: Laufhltte/Rissing-van Saan/Tiedeman

(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, &d, 12.
Aufl. 2012, § 263 Rn. 13.

gehoren, mit ,,gut* (oder auch ,nicht gut* respektiyschlecht”)
bewertet, desto leichter ist es flr Adressatenjel@eiligen
Erklarung regelmaRig, den Mafstab der betrefferRinmer-
tung zu erkennen und die durch die Bewertung ingglien
relevanten Eigenschaften Hare spricht insoweit von be-
schreibender bzw. deskriptiver Bedeutting zu begreifen.

Entsprechendes kann bis zu einem gewissen Grads sog

dann gelten, wenn die wiederholten Bewertungen gt
von derselben Person abgegeben werden, jedochnémei
feststehenden Milieu erfolgen, sodass die jeweibgaver-

et%mg aus der Sicht des Adressaten die Kundgabérivetsr

Eigenschaften transportiert. Dies lasst sich antenes Bei-
spiels verdeutlichen:

Unterhalten sich die beiden Radprofis J und L, sbé
mehreren Jahren an der Tour de France teilnehnien, U
das bereits erwdhnte Rennradmodell KX und bewdrtet
das Fahrrad als ,gut“, so durfte fur L zu verstekem,
dass diese Bewertung etwa die Feststellung eines-ge
gen Gewichts und einer prazisen Gangschaltung impli
ziert. Beides sind namlich Eigenschaften, die imrién-
satz bedeutsam sind und deshalb einer positivereBew
tung unterliegen.

ausgeht, dass die Ausristung im Profirennradspast a
schlielich vom jeweiligen Sponsor finanziert windd
jeweils nach wenigen Einsatzen ausgetauscht wiod, s
wird fur L zugleich klar, dass sich J mit der Betueg
des Fahrrades als ,gut” nicht auf einen gunstigesisP
oder eine besondere Langlebigkeit bezogen habédtedur
Beide Eigenschaften sind namlich sowohl fur J aisha
fur L offensichtlich unerheblich.

Bereits das vermeintlich extreme Beispiel der Béweg
einer Entitat als ,gut” zeigt damit, dass reine Wigeile nahe-
u kaum denkbar sind.Der Umstand, dass Werturteile h&u-
fig beschreibende Aussagen implizieren, macht damit
Betrugsstrafrecht eine normative Abgrenzung erfidicte ob

und inwieweit ein Kommunikationsakt als AuRerungetib
tatsachliche Eigenschaften oder aber als Wertutedeuten
ist. Im Folgenden sind zunéchst die in der Rechtdping

"ind Literatur tiblichen Grundlagen einer solchenr&bgung

1 Teilweise werden MeinungsauRerungen dabei gleichb® Hare (Fn. 7), S. 125.

rechtigt neben Werturteilen genanr@afzgey in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier [Hrsg.], Strafgesetzbuch, Kaoen-
tar, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 1&efendehl[Fn. 6], § 263

'8 Hare, Freiheit und Vernunft, 1983, S. 2ders. (Fn. 7),
S. 151 f.; vgl. hierzuwAlexy, Theorie der juristischen Argu-
mentation, 1983, S. 85 ff.

Rn. 79;Lackner/Kiihl[Fn. 10], § 263 Rn. 5), zum Teil aber!’ Entsprechendes gilt im Ubrigen auch fiir den venifiei

auch als deren Unterkategorie (BGHSt 48, 331 [3448in
Unterschied in der Sache dirfte sich hieraus rodben.

2 Hefendehl(Fn. 6), § 263 Rn. 79; vgl. auchiedemann
(Fn. 10), § 263 Rn. 13.

13vgl. Hefendeh(Fn. 6), § 263 Rn. 79.

“Hare(Fn. 7), S. 164 f.

chen Komplementarbegriff im Betrugsstrafrecht —jeleigen
der Tatsachenbehauptung (vgl. hiekargl, in: Prittwitz u.a.
[Hrsg.], Festschrift fur Klaus Liderssen zum 70bGéstag
am 2. Mai 2002, 2002, S. 613 [62&itzilekis in: Weigend
u.a. [Hrsg.], Festschrift fir Hans Joachim Hirsamz70.
Geburtstag am 11. April 1999, 1999, S. 29 [40]).
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darzulegen (dazu 2.), ehe sich die Untersuchungélegigen 3. Gangige Abgrenzung bei wertenden Produktanpngiso

Beurteilung wertender Produktanpreisungen widmet, st yntersucht man vor dem Hintergrund des § 263 St@B,

im Wirtschaftsverkehr Gblich sind (dazu 3.). welcher Weise Produktanpreisungen behandelt werden,
. lassen sich im Allgemeinen betrugsrelevante Aufggan

2. Grundlagen der dogmatischen Abgrenzung (dazu a) von solchen unterscheiden, die von vogilmeals

Nach allgemeiner Lesart werden unter TatsacheniimeS betrugsirrelevant eingestuft werden (dazu b).

des § 263 StGB Vorgange oder Zustéande der Vergaegen

oder Gegenwart verstanden, die prinzipiell dem Bewe- a) Betrugsrelevante Anpreisungen

ganglich sind”® Geschehnisse, die — vom zeitlichen Bezugsyis petrugsrelevante Tauschungshandiungen wurdesiein

punkt der AuRerung aus betrachtet — erst in dewuditkie-
gen, werden demgegeniber Ublicherweise nicht dkathen

Rechtsprechung unter anderem folgende AuRerungge- an
sehen:

im betrugsstrafrechtlichen Sinne eingeordfiéine derartige
Exklusion zukiinftiger Ereignisse aus dem betrugfsicht- .
lichen Tatsachenbegriff lasst sich nicht mit eindiohtvor-
liegen an Objektivitat begriind@n- liegt doch die kiinftige
Begebenheit ab dem Zeitpunkt ihrer Entstehung @icer
Weise vor wie ein vergleichbarer Umstand, der intptmkt
der jeweiligen AuRerung bereits existent war. Emgsdend
durften hier vielmehr solche Erwdgungen sein, died&e .
Schutzbedurftigkeit des Tatopfers anknipfen: Dangitth
dass derjenige, der auf den zukinftigen Eintrith Vicatsa-
chen vertraut, grundséatzlich nicht als schutzbeifighzuse-
hen ist. Jedoch wird bei Prognoseaussagen miturgeweit
eine AuRerung gegenwartiger Tatsachen angenomnten, a
die Kundgabe der Prognose eine Aussage Uber gegéeyava
Verhéltnisse — etwa bestimmte Wahrscheinlichkeiteim-
pliziert?*

Was die betrugsstrafrechtliche Abgrenzung von TFatsa
chenéufRerungen und Werturteilen anbelangt, stigdlthdrr-
schende Meinung nach einer gangigen Formulierumguda
ab, ob sich der betreffenden Aussage ein Tatsaeherdnt-
nehmen lasst Jedoch ist im Folgenden zu untersuchen, in-
wieweit dieses Kriterium bei der betrugsstrafrechén Er-
fassung wertender Produktanpreisungen im Wirtssheift
kehr tatsachlich zum Tragen kommt. .

18 Protzen wistra 2003, 208 (209); vgl. aber auBledemann
(Fn. 10), 8§ 263 Rn. 10 [,,objektiv (gerichtlich) beisbar"].
YRGSt 56, 227 (232)Worms wistra 1984, 123 (126Cra-
mer/Perron in: Schoénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. Bischer (Fn. 5), § 263
Rn. 7. Vgl. auch BGH bdballinger, MDR 1973, 18.

2 vgl. hierzu auctBitzilekis(Fn. 17), S. 36 ff.

2 vgl. BGHSt 31, 115 (116); 30, 177 (181); BGH bei
Dallinger MDR 1973, 18; RGSt 56, 227 (232Z)jedemann
(Fn. 10), § 263 Rn. 1&ramer/Perron(Fn. 19), § 263 Rn. 9;
Fischer(Fn. 5), 8 263 Rn. 7.

22 Entsprechende Formulierungen finden sich etwa bei:

Im Rahmen eines Wechselgeschéftes: ,Angaben Uker di
Ausnutzungsmadglichkeit eines noch nicht erteiltemeR-
tes [...] oder Uber andere angeblich vorhandene sider
cher zu erwartende Vermégenswerte oder sonstiga-Ang
ben 2iSJber die Kreditwirdigkeit der Wechselverpfleht
ten®.
Hinsichtlich eines in Zahlung gegebenen Hypotheken-
briefs: Erklarung, der Brief sei ,sicher, wertvalind
leicht zu verwerten®*

Bei einem Aktiengeschéft: ,Erklarungen, hinter diémt-
tergesellschaft stiinden finanzstarke, einfluRreie-
schéftsleute, die Aktien seien eine gute Kapitaige)
wilrden bald emittiert, von Banken und an der B@yse
handelt werden, im Kurs erheblich steigen und dem E
werber beim Wiederverkauf hohe Gewinne bringeén*.
Hierin wurde vomb5. Strafsenatdes Bundesgerichtshofs
unter anderem die unwahre Behauptung gesehen,eglail
sich um ein kapitalkraftiges, auf Gewinnerzieluragich-
tetes Unternehmen handele, dessen Marktchancen in
Bank- und Boérsenkreisen gunstig beurteilt wirdemd u
dal die Aktien im gegenwartigen Zeitpunkt jedesfdién
geforderten Preis wert seieft".

Beim Vertrieb wirkungsloser Verjungungsmittel: Eikl
rung, diese seien ,aus taufrischem Frischzellemadxt

und wirden ,im Blitztempo von nur zwdlf Badern wesd
schlank, straff und jung formen, und zwar ,mit 1%@yer
Figurgarantie'. Verblufft und zufrieden hatten Tesso-
nen festgestellt, ,da sie um herrliche zehn, féinfzeoder
mehr Jahre verjingt' und zur Figur eines Filmstpakf-

tet worden seien® — Der3. Strafsenafiihrte hierzu aus:
»Trotz marktschreierischer Reklame hat [der Angglda

[...] nicht lediglich ein persodnliches Werturteil aduge-
ben, sondern Uber der Nachprifung zugéngliche Tatsa
chen getduscht”; es sei anzunehmen, dass die Alamrehm
der Praparate ,auf Grund der Angaben des Angekldagte
in den Werbeanzeigen glaubten, die Praparate hatten

BGHSt 48, 331 (344) (m. AnnKihne JZ 2004, 743)Tie-

demann(Fn. 10), § 263 Rn. 1&ischer(Fn. 5), § 263 Rn. 9; ? RGSt 70, 151 (152); vgl. hierAtiedemanr(Fn. 10), § 263
Satzger(Fn. 11), § 263 Rn. 19Cramer/Perron(Fn. 19), Rn. 15.
§ 263 Rn. 9Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-?* RGSt 20, 3 (4); vgl. hierzindhauser(Fn. 22), § 263

mentar zum Strafgesetzbuch, 140. Lfg., Stand: Gkt@013,

§ 263 Rn. 14. — Kritisch zu den Begriindungen dezedhen
Abgrenzungen allerdingKindhauser in: Kindhauser/Neu-
mann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgbsetz,

Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 263 Rn. 87.

Rn. 85.
% BGH beiDallinger, MDR 1973, 18.

% BGH beiDallinger, MDR 1973, 18; vgl. hierzikindh&u-
ser(Fn. 22), § 263 Rn. 85.

2" BGHSt 34, 199 (200).
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Kern die versprochene — wenn vielleicht auch (iledoém  trugsrelevanz von AuBerungen zu entscheiden hatie,
geschilderte — Wirkung, zumal ein wissenschaftlichedenen der Abschluss gebihrenpflichtiger Franchiseige
oder fachméannischer Hintergrund, eine erfolgrei@® Uber den Vertrieb von Geschenkartikeln (einschiod3ter
nutzung durch Testpersonen und eine ,100 %ige Garakostenpflichtigen Abnahme von Waren) beworben worde
tie’ vorgespiegelt wurdernt® war. Der BGH gibt die maRgeblichen AuRerungen, tuie

= Bei der Anwerbung von Vertragshandlern fir Motolent den jeweiligen Produktprasentationen gegeniibemnpisiben
Aussage, dass das betreffende ,Produkt konkurosizl Interessenten getatigt wurden, wie folgt wieders f®mme
sei. Deshalb unterliege es keinem Verdrangungserettbdarauf an, eine Produktreihe zu bieten, ,die sioh selbst
werb, sondern stoRRe in einen offenen Markt [ *%]“. verkauft, auf die die Bundesburger formlich wartgas wéare

= Bezeichnung einer Kapitalanlage als ,sich® Der doch eine interessante Sache’. Erforderlich sehalbs eine
5. Strafsenafiihrte hierzu aus: ,Enthalt [...] das AngebotMarktliicke zu finden. ,Wir [...] haben so eine gefemd
selbst wenig Tatsachenmaterial, dann kann nacltJden Diese Marktlicke liege im gehobenen Geschenkabékel
standen auch AuBerungen, die in die Form einesutVertreich*
teils gekleidet sind, der Charakter einer Tatsalogkaup- Der Senatwertete die AuRerungen nicht als betrugsrele-
tung zukommen®! vant; sie ,enthielten keine Tatsachenbehauptungendern

lediglich MeinungsaufRerungen werbenden, reklamehaft

Fur die Begrindung der Betrugsrelevanz solcher amii- Charakters, die sich in der Prognose einer kiinffigeschaft-

cher Produktanpreisungen wird demnach regelmafigenu lichen Entwicklung erschépfter®. Diese Begriindung tragt

Umstand abgestellt, dass die mafRgebliche Erklardieg jedoch nur zum Teil. Von einer Zukunftsgerichtethenn

Behauptung einer bestimmten Eigenschaft des magebl
Produktes impliziert. Jedoch wird im Folgenden aigen

insoweit nicht die Rede sein, als die behauptetektilecke
entsprechend der Aussage zumindest auch schorr iGale

sein, dass eine solche Eigenschaftsimplikationftus auch genwart bestehen sollte. Die Feststellung ein@hsol Markt-

bei manchen Produktanpreisungen zu bejahen istjildie
cherweise als betrugsirrelevant eingestuft werden.

b) Betrugsirrelevante Anpreisungen

lucke knupft aber durchaus auch an Umstéande aandéor-
liegen prinzipiell im Beweiswege ermittelbar istnéamlich
etwa den Befund, dass es im jeweiligen Marktsegr(diet
setzt eine Feststellung Uber die Eigenschaftenbdeeffen-

Nach tberkommener Ansicht sollen solche Produkginprden Produktes und uber die lokale Reichweite desatib
sungen grundsitzlich von vornherein aus dem Anwegstu Marktes voraus) keine anderen Anbieter gibt.

bereich des Betrugs fallen, die lediglich reklanfedra iiber-
treibender oder marktschreierischer Natur Shwird bei-

Auch die Auffassung deSenats den betreffenden Arti-
keln sei ,keine besondere Eigenschaft zugesprochertien®

spielsweise ein Waschmittel im Fernsehen als ,@ssebder Vermag nicht zu tiberzeugen. Der Hinweis auf eirgehlich

Welt* angepriesen, so wére dies nach der genar8ittmwei-

bestehende Marktllicke impliziert namlich nach delpene

se betrugsstrafrechtlich unbeachtlich. Zwar ldsstdies unter Gesagten die Feststellung eines Marktes, was wieteine

Umstanden damit erklaren, dass es bei Waschmikieime
einheitlichen Standards gibt, die die Giite des ijayes
Produkts bestimmen — etwa die Frage, ob ein priméwelt-
schonendes Mittel besser ist oder aber ein soldzeswirk-
lich rein wascht. Allerdings sollen unter Umstandeunch
solche ReklameduRerungen straflos sein, die dusclaen

bestimmte Charakterisierung des betreffenden Predulor-
aussetzt. Zudem wurde in den mal3geblichen Anprgésun
ausdricklich darauf hingewiesen, dass das betddfd?ro-
dukt ,im gehobenen Geschenkartikelbereféhéngesiedelt
sei. Offensichtlich erachtet der BGH diese Darlegjedoch
nicht als ausreichend, da er explizit auf die notvge Dar-

empirisch Uberpriifbaren eindeutigen Tatsachenkessit-h |€gung besonderer Eigenschaften abstellt. Alleslibgibt
zen® So weist etwaefendehldarauf hin, dass eine ,Ausle- Offen, worin diese Besonderheit bestehen€oll.

gung marktschreierischer Reklame [...] zu dem Ergehiti-
ren [kann], dass scheinbar einem Beweis zuganghalssa-

gen — ,weil3er geht es nicht' — nicht als Tatsaahdewerten

sind“3*

% BGH wistra 1992, 255 (256).
% BGH wistra 1992, 255 (256).

37 Dementsprechend wies das OLG Frankfurt in der oben

Ein Beispiel hierfur bildet eine Entscheidung @esStraf-  jsierten Entscheidung, in der es die Behauptumg<aekur-
senatsaus dem Jahre 1992, in der das Gericht tber die Bgnz|osigkeit eines bestimmten Motorendls in Abaitg

2 BGHSt 34, 199 (201); vgl. hierzliedemann(Fn. 10),
§ 263 Rn. 15.

29 OLG Frankfurt wistra 1986, 31 (32).

30 BGHSt 48, 331 (345).

31 BGHSt 48, 331 (345).

32 vgl. (zum Teil mit Unterschieden)ilgendorf (Fn. 9),
S. 193 f.;Tiedemann(Fn. 10), 8 263 Rn. 1&ischer(Fn. 5),
§ 263 Rn. 10.

#vgl. Tiedemanr(Fn. 10), § 263 Rn. 14.

% Hefendeh(Fn. 6), § 263 Rn. 81.

von der hier erdrterten BGH-Entscheidung als Tdtsaaus-
sage einordnete (OLG Frankfurt wistra 1986, 31 )[32Iim
Beleg der Unrichtigkeit der in Rede stehenden Agssda-
rauf hin, dass es ,zu der Zeit, als die Firma dag&schul-
digten ihren Geschaftsbetrieb aufnahm, eine gamikeeR/on
Olzusatzen* auf dem Markt gab, die die entsprecterii-
genschaften aufweisen (OLG Frankfurt wistra 1986[32]).
* BGH wistra 1992, 255 (256).

39 BGH wistra 1992, 255 (256).

“Der BGH verweist als Gegenbeispiel auf die obaragate
Entscheidung des OLG Frankfurt (wistra 1986, 3)der
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Maoglicherweise liegt der Entscheidung des Bundesggeht®® Jenef® diskutierte dies anhand der Frage der Ein-

richtshofs eine Sichtweise zugrunde, der zufolge alben
dargelegte Definition der betrugsrelevanten Tatsackwar
einen Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet, jedmah
einen solchen, der durch andere Erwagungen norrilbgv-
lagert werden kann. In dieser Hinsicht rekonsttuidoyer

schlagigkeit des Betrugstatbestands in solchen teébato-
nen, in denen der jeweilige Erklarungsempféangerif@van
der Richtigkeit der betreffenden Aussage hat; enrkb zu
dem grundsatzlichen Ergebnis, dass solche Zwalfelsich
auf einen konkreten Anlass stiitZeifwie etwa bei wider-

den von der uberwiegenden Ansicht befiirworteten - Auspriichlichen AuRerungen vonseiten des Tauschendas),

schluss sogenannter marktschreierischer Reklamedeaos

Vorliegen eines Irrtums im betrugsstrafrechtlictgnne aus-

Anwendungsbereich des Betrugs dahin gehend, daits ,Ischliel3en, da der Erklarungsempfanger in derartigerstel-

und Rspr. [...] in Wahrheit nicht das reine Wertudrteon-
dern diejenigen Félle ausscheiden wollen, in defievorge-
tduschte Tatsache fir eine rationale Vermégensyenig des
Opfers ,ohnehin’ keine Rolle spielen durfte [...]. h@ehin’
meint dabei: Schon von ihrem Inhalt her, selbst rweie
nicht nur vorgetauscht wére, sondern wirklich voets™

lationen regelmafig hinreichende Anhaltspunkte dsese
habe, um das betroffene Vermégen zu schiitzen. &Violén
den Erklarenden (bei Vorliegen der weiteren Voratms-
gen des § 263 StGB) in diesen Fallen wegen Betoegia-
fen, so wirde dies ,der Subsidiaritdt des straftimtten
Rechtsgiiterschutzes widersprech&hAn diese Begriindung

Blendet man an dieser Stelle einmal die Frage @er kknlpft Schiinemanran, indem er eine viktimodogmatische

trugsstrafrechtlichen Abgrenzung zwischen Tatsa&h@e-
rung und Werturteil aus, so wirde unter Zugrundetggder

Auslegungsmethode unmittelbar ,aus dem ultima-+Btio-
zip und der daraus resultierenden Anforderung“itdiledass

genannten und ahnlicHéiSichtweisen eine Person, die einetder Einsatz des Strafrechts zum Rechtsgiitersamtiwen-
werbenden AuRerung der angesprochenen Art Glaubeig sein“ missé® Diese Sichtweise rekurriert auf die Erwa-

schenkt und ihre Konsumentscheidung entsprechefit tr
ohne rationale Veranlassung handeln. An eine solfst-
stellung kdnnte sich die Frage anschlieBen, olderartiger
Umstand in strafrechtlich relevanter Weise die Sdbedirf-
tigkeit des Tatopfers senkt — eine Frage, die uethér zu
den folgenden Darlegungen Uberleitet.

lll. Schutzbediirftigkeit des Erklarungsempféangers

1. Der Ansatz der Viktimodogmatik

Ein allgemeiner Ansatz zur Beriicksichtigung opfedzzner
Gesichtspunkte im Rahmen der Unrechtsbegrindurdetfin

sich in der Lehre der Viktimodogmatik, die der Sactach
unter anderem aufAmelund® und Schiinemarfi zuriick-

das betreffende Produkt — ein Motorendl mit Teflsatz —

gung, dass es bei Vorliegen konkreter Moglichkefiemater
Selbstschutzmdglichkeiten untersagt sein soll, stiefrecht-
liche Sanktionssystem einzusetzen.

Dieser Ansatz ist allerdings keineswegs unwiderdpen
geblieber?® Einer solchen Kritik liegt mitunter eine Lesart
zugrunde, der zufolge das strafrechtliche Substédtaerfor-
dernis nur im Verhaltnis zu anderen — milderen  aieenso
geeigneten — staatlichen MaRnahmen gélillerdings ist
gegen diese Kritik einzuwenden, dass sie in diekemext

5 vgl. die Darstellung der Genese viktimodogmatisdbleer-
legungen (jeweils m.w.N.W. Hassemerin: Kohlmann (Hrsg.),
Festschrift fur Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, Bd.Straf-
recht, Prozessrecht, Kriminologie, Strafvollzugbted 983,
S. 217 (221 f.)Schinemannin: Schinemann (Hrsg.), Straf-
rechtssystem und Betrug, 2002, S. 51 (61 ders, NStZ
1986, 439.

0 vgl. zum FolgendeAmelung GA 1977, 1 (insb. 6 ff.).

,wegen angeblich besonderer Eigenschaften der Withrh*’ EbensdSchiinemantFn. 45), S. 71 f.

zuwider als ,konkurrenzlos™ angepriesen worden ({BGH
wistra 1992, 255 [256]). Im Hinblick auf die Bewang eines
Produktes als konkurrenzlos kann es aber keinearkttiied
machen, ob es sich um ein spezielles Produkt odeeinen
Produktbereich handelt; fiir die Frage der Konkurlesig-
keit kommt es schlichtweg darauf an, ob Konkurreodpkte
existieren, und hierflr ist irrelevant, ob man Wiergleichs-
gruppe auf eine spezielle Produktart oder auf ePedukt-
bereich bezieht.

*! Hoyer (Fn. 22), § 263 Rn21 (Hervorhebungeraus dem
Original nicht wiedergegeben).

“2 \Verwiesen sei insoweit aud. J. Hirsch demzufolge ,der
Schutz des § 263 StGB erst dort [beginnt], wo el sim
Angaben handelt, an deren Richtigkeit im Rechtsark
Interesse bestehtH( J. Hirsch, ZStW 74 [1962], 78 [130]).

8 Amelung GA 1977, 1 (6Hervorhebungeraus dem Origi-
nal nicht wiedergegeben).

49 SchiinemantFn. 45), S. 62.

0 vgl. Giinther in: Eser (Hrsg.), Festschrift fir Theodor
Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 69 (R®)in Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § Rh. 20;
Eisele in: Schonke/Schrdder (Fn. 19), Vor. 88 13 ff. ROb.

*1 Giinther(Fn. 50), S. 78Roxin (Fn. 50), § 14 Rn20; vg|.
auchHecker(Fn. 8), S. 277, demzufolge es der gesetzgeberi-
schen Einschatzungsprarogative unterliegt, ,[o]d gof. in-
wieweit ein strafrechtlicher Rechtsguterschutz uieriick-
sichtigung der Opfermitverantwortung sachgerechtoier
nicht“. — Kritisch bzw. ablehnend gegeniiber einehBvei-
se, der zufolge im Rahmen des Subsidiaritatsprénzipr
staatliche MaRRnahmen zu bericksichtigen dfadth, Das

3 vgl. Amelung GA 1977, 1 (6) zum Irrtumsmerkmal beiMitverschulden des Opfers beim Betrug, 1984, S.;142

§ 263 Abs. 1 StGB.

* vgl. SchinemannZStw 90 (1978), 11 (54 ff.) zur Téter-

begrenzung bei § 203 StGB.

R. Hassemer Schutzbedurftigkeit des Opfers und Straf-
rechtsdogmatik, Zugleich ein Beitrag zur Auslegudes
Irrtumsmerkmals in § 263 StGB, 1981, S. 23 ff.
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von einer zu strikten Dichotomie zwischen staadlitlschutz-
maflRnahmen und privatem Selbstschutz ausgeht. Sopéixe

dern ebenso von Beflrwortern eines viktimodogmhésc
Prinzips geteilt wird* Zu Recht wird etwa darauf hingewie-

fiziert Roxin (einer der eben angesprochenen Kritiker desen, dass das Vorliegen eines Diebstahls nichtrdadwsge-

Ableitung des viktimodogmatischen Prinzips aus détima

schlossen werde, dass ,das Opfer mit seinen Saih@erst

RatioGedanken) das Subsidiaritatsprinzip in anderem Koserglos verfahren ist> Auch dirfte niemand ernsthaft auf die

text gerade dahin gehend, dass eine strafrechti¢imelung
.gewohnliche[r] Vertragsverletzungen“ unverhaltniddig
sei, da auf derartige VerstdlRe weniger einschndidzuf
zivilrechtlichem Wege reagiert werden kérAeHierzu ist
anzumerken, dass derartige privatrechtliche Auslgtentg-
lichkeiten zwar durch ein staatliches Institut x(erfigung
gestellt werden, zu ihrer Durchsetzung in aller &emper
gerade der Initiative eines Privaten bedurfen. \Wajedoch
die Moglichkeit derartiger (staatlich vermitteltgnivater MaR3-
nahmen das strafrechtliche Reaktionssystem ausBemii
soll, wahrend dies bei rein privaten Abwehrmafnahmen
vornherein nicht der Fall sein soll, bleibt letztiiunklar.
Allerdings wird gegen ein viktimodogmatisches Pipnz
dartiber hinaus eingewandt, dass eine Ersetzungesdeszli-
chen Strafschutzes durch das Erfordernis zumutipaieater
SelbstschutzmalRnahmen eine Kultur des gegenseMign
trauens evozieren wiirdé.Eine solche Kritik hatte jedoch
nur gegeniber der undifferenzierten Annahme Beiguaid,
Menschen missten im Geschéaftsverkehr stets Sdibtsc

Idee kommen, die Bewertung eines Totungsaktes ats T
schlag nach § 212 Abs. 1 StGB mit dem Argument eu b
streiten, das Opfer hatte die Tat verhindern konbBers eben
Gesagte wendet sich jedoch nur explizit gegen gamerelle
Bericksichtigung der Mdglichkeit zumutbarer Selblstdgz-
mafRnahmen im Strafrecht. Nicht ausgeschlossersigem-
gegeniber, dass opferbezogene Aspekte in einerreafiff
zierteren Verstandnis Bericksichtigung finden kannaesine
Differenziertheit, die sowohl die Voraussetzungés auch
die Konsequenzen einer solchen Berucksichtigurasstf So
gilt in zuletzt genannter Hinsicht, dass die Frage,und in
welcher Weise opferbezogene Aspekte im Strafreehtiek-
sichtigung finden, nicht einheitlich zu beantworteh son-
dern lediglich eine Auslegungsmaxime bildet, deBaueu-
tung in Abhangigkeit vom jeweiligen Straftatbestanziv.
vom betreffenden Tatbestandsmerkmal stéhinsichtlich
der Voraussetzungen gilt die genannte Differenaattin-
soweit, als es nicht stets auf die Mdglichkeit ztimaver
SelbstschutzmalRnahmen ankommt, sondern auf uniexisch

maRnahmen ergreifen, um von vornherein zu verhimdefiche opferbezogene Gesichtspun¥ielje allesamt unter den

Opfer einer betriigerischen Handlung zu werden. &lne

allgemeinen Terminus der Schutzbedurftigkeit gefagsr-

solche Forderung wirde namlich auf normativem Wegden kénner® Legislative Beispiele derartiger Aspekte sind

(durch die Einschrankung strafrechtlichen Schutdgys-
trauen fordern, das ansonsten mdglicherweise gebeben
ware. Betrachtet man jedoch das oben genannteiBleigm

etwa das ernstliche Verlangen (8 216 Abs. 1 StGB)@etd-
teten oder aber die Hilflosigkeit (8 243 Abs. 12SNr. 6
StGB) des Diebstahlsopfers — Beispiele, die berdits

Amelung demzufolge das Vorliegen eines Irrtums im Sinn8pannweite der opferbezogenen Gesichtspunkte gefzei

des 8 263 StGB dann ausgeschlossen sein soll, demje-
weilige Erklarungsempféanger konkrete Zweifel an Béch-
tigkeit der betreffenden AuBerung hegt, so lassh sertre-
ten, dass es in derartigen Fallen ohnehin am niNgtrau-
en fehlt, eine normative Aufforderung zur Entwiakdueines
Misstrauens demnach ein untauglicher Versuch wéfer
konkrete Zweifel an der Richtigkeit einer Aussageg bnd
gleichwohl Uber sein Vermdgen verfligt, handelt k&onte
man annehmen — ohne objektive Vertrauensgrundlage.

Wollte man demgegeniber anstelle solcher und andese
pekte ausschlieRlich auf das Kriterium der Mogleihkzu-
mutbarer Selbstschutzmaflinahmen abstellen, so wiadean
den WortenHans-Ludwig GunthersGefahr laufen, ,den
viktimodogmatischen Anspruch, der Interaktion vo&ter
und Opfer Rechnung zu tragen, zu konterkarierén®.
Allerdings stellt sich die Frage, was von einemtiwiio-

dogmatischen Ansatz Ubrig bleibt, wenn man die &rder
Schutzbedurftigkeit des Opfers in den Mittelpunktr de-

Die hiermit angedeutete unterschiedliche Perspektitrachtungen rickt, jedoch zugleich dadurch relattyidass

(hier: das allgemeine Verhéltnis zwischen staatiohStraf-
schutz und Selbstschutzmafnahmen; dort: der kenlkiai
eines konkreten Zweifels des Erklarungsempféangersiex
Richtigkeit einer Aussage), lasst es angezeigtheisen, im
Folgenden beide Ebenen gesondert zu betrachten.

a) Verhaltnis von Strafschutz und Selbstschutzntafiea

Der angesprochene kritische Hinweis auf die Gefaér
Evozierung einer Kultur des Misstrauens sprichtidaflass
ein allgemeines Prinzip abzulehnen ist, demzufdigeStraf-
wirdigkeit eines Verhaltens generell vom Fehlen utivarer
privater SelbstschutzmaRnahmen abhangig ware. Bies
allerdings eine Feststellung, die nicht nur vortiKeirn, son-

*2Roxin(Fn. 50), § 2 Rn. 98.
%3 Jescheck/Weigendstrafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996,825V. 2.

man die Bedeutung dieses Gesichtspunktes von dsgeAu
staltung des jeweiligen Tatbestandsmerkmals bzvaft&t-
bestands abhangig macht. So wendet sich &zt der die
eben genannten Grundsétze der Berlcksichtigun@pfar-

* vgl. insoweit Schilnemanr(Fn. 45), S. 51 (70)Roxin
(Fn. 50), § 14 Rn. 19, 2Bawlik, Das unerlaubte Verhalten
beim Betrug, 1999, S. 53.

> Roxin(Fn. 50), § 14 Rn. 19.

% vgl. Roxin (Fn. 50), § 14 Rn. 22Schiinemanr{Fn. 45),
S.70f., 76, 78 f.

" Fiir eine Beriicksichtigung weiterer opferbezogeysgekte
(neben der Frage zumutbaren Selbstschu@asjher(Fn. 50),
S. 77.

8 vgl. hierzuArzt, MschrKrim 67 (1984), 105 (113 f.Roxin
(Fn. 50), § 14 Rn. 25chinemaniFn. 45), S. 61 f.

¥ Giinther(Fn. 50), S. 78.
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schutzbedurftigkeit prinzipiell teilt, gegen einentdrschei-
dung zwischen teleologischer und viktimologischauske-
gung wie auch gegen eine Trennung zwischen Viktiorad

Lehre insoweit gleichsam prozedural, als sie Ulses Ge-
wicht dieser Aspekte keinerlei Auskunft geben kand will.
So weistSchinemanrdarauf hin, dass dieser Ansatz ,aus

Strafrechtsdogmati® Die Besonderheit viktimodogmatischerguten Griinden nicht schon das Ergebnis vorwegnimant;

Erwagungen lasst sich auch nicht darin sehen, dss
Schutzbedurftigkeitserwagungen stets entkrimirerkside
Wirkungen zeitigen. Stellt man namlich nicht nurf alie
Frage ab, ob dem Geschadigten zumutbare Selbstatdiiit

dern nur eine wichtige leitende Hinsicht benenig, ki der
Interpretationsarbeit an den einzelnen Straftadipelsn be-
riicksichtigt werden muf® Dies lenkt den Blick im Folgen-
den auf den — oben bereits angedeuteten — Anwestialhg

nahmen zur Verfligung stehen, sondern in allgemeineres Diskurses opferbezogener Erwagungen, in dentEder

Weise darauf, ob er schutzbedurftig ist, so beddigs die

klarungsempfanger einer objektiv unwahren Aussageifgl

Erweiterung der Perspektitfe- geht es doch nun nicht mehran der Richtigkeit dieser AuRerung hegt.

nur um die Frage, ob die Schutzbedirftigkeit (awfgr zu-
mutbarer SelbstschutzmafRnahmen) im Einzelfall rieduzader
ganz zu verneinen ist. Unter Zugrundelegung dies&eiter-
ten Perspektive erlaubt die Berticksichtigung dexgErder
Schutzbedurftigkeit stattdessen die alternativeststellun-
gen, dass (erstens) kein Abweichen vom Urtyp desijigen
Straftatbestands festzustellen ist, dass (zweitdieschutz-
bedirftigkeit reduziert oder aufgehoben ist odeeratiass
(drittens) gerade umgekehrt von einer besonderaukea-
genden Schutzbedurftigkeit auszugehen ist. So zdigeeits
die oben gewahlten beiden Gesetzgebungsbeispielarnter
opferbezogener Aspekte, dass derartige Gesichtipstk
wohl unrechtsmindernd (so das ernstliche Verlandes
Getoteten, das auf die im Verhaltnis zu § 212 Ab&tGB
verringerte Strafandrohung des 8§ 216 Abs. 1 StGBditet)
als auch unrechtserhéhend wirken kénnen (so diftokii-
keit des Diebstahlsopfers, dessen Vorliegen Voetmsag
fur das Eingreifen des im Vergleich zu § 242 AbsStGB
straferhdhenden Regelbeispiels nach § 243 Abs. 2L . 6
StGB ist).

Es mag demnach tatsachlich einiges daflr sprectaess,
man den Aspekt der Schutzbedurftigkeit des Tatgpfeit

b) Félle tatsachlicher Zweifel des Erklarungsemjpféirs

Oben wurde die Ansicht vertreten, dass ein tat&w
Zweifel des Erklarungsempfangers an der Richtigkaier
Aussage hinreichenden Anlass geben durfte, Misstraau
hegen. Allerdings ist hiermit noch nicht zwingendsagt,
dass in derartigen Konstellationen auch die stchftiehe
Schutzbedurftigkeit des Erklarungsempfangers dntfime-
lung, der die Ansicht verfochten hat, dass konkret Messte
Zweifel des Erklarungsempfangers das Vorliegen siine
tums im Sinne des Betrugstatbestands ausschlféResist
selbst darauf hin, dass nicht in jedem Fall ausraipersonli-
chen Misstrauen des Erklarungsempfangers auf digliths
keit geschlossen werden kénne, Selbstschutzmal3mabhme
ergreifen. Ihm schweben hierbei Konstellationen nvalts-
widriger Aussagen im Zivilprozess vor, gegenuberede
Richtigkeit der jeweilige Richter zwar konkrete ZAfeéhegt,
jedoch aufgrund prozessualer Bestimmungen (etwd/ém
saug;nisverfahren) gehindert ist, diesen Zweifelohrage-
hen.

Unter Hinweis auf derartige Konstellationen hat men
auch der3. Strafsenades BGH in einer Entscheidung aus

den lblichen dogmatischen und auslegungsbezogeméir E jem Jahre 2002 die Auffassung vertreten, dass Elveds

gungen zu erfassen vermag, sodass man auf eineseige
benennende Viktimodogmatik nicht angewiesen iseicht
wohl kann ihr nicht das Verdienst abgesprochen emrd
opferbezogene Unrechtsgesichtspunkte namhaft zihenac
deren Erfassung zum angemessenen Verstandnis tdeskin
tionscharakters vieler individualschadigender &teh not-

wendig erscheirft Jedoch bleibt die viktimodogmatische

Erklarungsempfangers ,solange nicht geeignet ginel An-
nahme eines tatbestandsmalligen Irrtums in FragteHlan,
als das Opfer gleichwohl noch die Wahrheit der beteten
Tatsache fir moglich half® In diesem Kontext weist der
Senatausdriucklich darauf hin, dass die ,viktimologistio-
tivierten Ansétze zur Einschréankung des Betrugstitnds
wegen geringerer Schutzbedurftigkeit des zweifeindat-
opfers [...] im Wortlaut des § 263 StGB keine Stut#iden

80 Arzt, MschrKrim 67 (1984), 105 (113 f.), der eine Andeyund .den strafrechtlichen Schutz vor Angriffen alafs Ver-
tung eines solchen Gegensatzes zwischen telechegismd Mogen durch Tauschung unangemessen weit* reduzférte

viktimologischer Auslegung an folgender Stelle Behiine-

Der Bundesgerichtshof sieht die von ihm abgelebtregfein-

mann (in: Schneider [Hrsg.], Das Verbrechensopfer im deschrankende Berucksichtigung von Selbstschutzmarfieah

Strafrechtspflege, 1982, S. 407 [410]) sieht. Zwdast an
anderer Stelle aulert siSthliinemanfedoch keineswegs im
Sinne eines Gegensatzes — auch nicht eines angee@e-
gensatzes — zwischen teleologischer und viktimetdgr Aus-
legung. So schreibt er: ,Wenn man teleologisctg akch dem
Zweck des Gesetzes, auslegt, muf3 man den oderediet-G
zeszwecke ja auch namhaft machen, und genau delsigjes
(erst) durch die Verbindung von Rechtsgiterschinzpy
und Viktimodogmatik* SchiinemanfFn. 45], S. 68).

®1 Diese Erweiterung der Perspektive wird betont @im-
ther (Fn. 50), S. 76 f.

%250 auch die Wertung vdaiinther(Fn. 50), S. 76.

aufseiten des Opfers in derartigen Konstellatioakn,Be-
wertung eines Mitverschulder?&“die dem Strafrecht grund-
satzlich fremd sei, aber auch in ihren Pramisseerkom-

%3 SchiinemangFn. 45), S. 70.

% Amelung GA 1977, 1 (insb. 6 ff.).
% Amelung GA 1977, 1 (16).

% BGH NStZ 2003, 313 (314).
®”BGH NStZ 2003, 313 (314).

% BGH NStZ 2003, 313 (314).
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plex sei® da sie nicht diejenigen Konstellationen beriicksictdige Ernsthaftigkeit vermissen lassénDiesbeziiglich ist

tigen kdnne, in denen der Erklarungsempfanger &diebli-
cher Zweifel gute Griinde (etwa zur Vermeidung eiRes-
zessrisikos) besitzt, die selbstschadigende Vermsygefi-
gung vorzunehmef?.

Doch kann die Frage nach der Beurteilung tatsdudlic
Zweifel im weiteren Verlauf dieser Untersuchungeoftlei-
ben, da es in den Féallen der hier zu untersucheAdemicht
zwangslaufig erst darum geht, ob der jeweilige &mkhgs-
empfanger tatsachliche Bedenken hinsichtlich dehtijkeit
der maf3geblichen Aussage hegt, sondern um Korigiaka
reklamehafter Werbung, in denen sich mdglicherweise
Frage stellen kann, ob das Opfer Bedenken habesteiike
betreffende Aussage seiner vermoégensrelevantenchsits
dung zugrunde zu legen. Hiermit soll keinesfallsjatgégen
Auffassung das Wort geredet werden, dass die Kibeitioe
nen der Vermodgensverfiigung eines zweifelnden Hrkigs-
empfangers und eines solchen, der trotz ausreiemeAa-
lasses gerade nicht zweifelt, zwingend unterscitiediu

festzuhalten, dass es keineswegs zu bestreitedass, eine
Aussage grundsatzlich dann betrugsirrelevant ishnes ihr
in objektiv erkennbarer Weise an der hinreicheridersthaf-
tigkeit fehlt. Allerdings ist hiermit noch nicht gtgestellt,
dass es im Falle marktschreierischer Reklame stetsler
notwendigen Ernsthaftigkeit mangelt. Eine solchehBveise
wirde namlich verkennen, dass es das Ziel einemj&der-
bung ist, Anreize zum Erwerb des beworbenen Predukt
schaffen. Eine solche Anreizwirkung erfolgt dabeivshl
auf unbewusst-emotionaler als auch auf kognitiveerte. Es
hiel3e, insbesondere die zuletzt genannte Ebenbersdhen,
wenn man werbenden AuRerungen grundsatzlich digenot
Ernsthaftigkeit absprechen wollte. Zwar mag eslaaus Falle
geben, in denen Werbung bewusst Ubertreibend umzmte
sprechend ,unernst* arbeitet, um sympathisierendetio-
nen zu erwecken — man denke etwa nur an den bestihmt
Werbeslogan, demzufolge der VW-Kéafer ,lauft undftannd
lauft*, demnach also angeblich niemals eine Panteidet.

behandeln sind. Doch wird dem Umstand RechnungagetiDoch steht dieses Beispiel der Annahme nicht eetgedass

gen, dass es sich bei einem Erklarungsempfangertatie
sachlich zweifelt, und einem solchen, der dies tniah um
zwei unterschiedliche Konstellationen handelt, dieckma-
Rigerweise fiir sich genommen betrachtet werdenesdfi
Die folgenden Ausfuhrungen werden sich daher mitHia-
ge auseinandersetzen, in welcher Weise Schutzhiedurf
keitserwagungen bei der Beurteilung des Vorliegeimer
Tauschungshandlung bzw. bei der Kausalitat zwischaun
schung und Irrtum Berticksichtigung finden kénnen.

2. Fehlende Schutzbediirftigkeit bei Produktanpreism?

Unter Umstanden lasst sich ein Fehlen der Betrimstnz
sogenannter marktschreierischer Reklameaul3erungién
einer fehlenden Ernsthaftigkeit des Erklarendezds oder
aufgrund einer leichten Durchschaubarkeit der Ketmden
AuRerung (dazu b) legitimieren. Beide Ansétze werdabei
durch den Umstand geeint, dass sie zu einem gewGsade
— aber auch nur insoweit — unabhéngig von der tedisitsg
sind, ob es sich bei der betreffenden Aussage um Eatsa-
chenbehauptung oder aber um ein Werturteil handegel-
maRig geht es namlich bei den folgenden Ansatzerdiem
Frage, ob die betreffende Aussage selbst dann, sienals
TatsachenaulRerung eingeordnet werden kann, ausAdem
wendungsbereich des Betrugstatbestands herausfallt.

a) Fehlende Ernsthaftigkeit

es gerade von den Umsténden des Einzelfalles abhding
man von einem solchen Ubertreibungscharakter aesgeh
kann. Eine Begrindung, die auf eine angeblich ggintah-
lende Ernsthaftigkeit sogenannter marktschreiegiscRe-
klame abstellt, verbietet sich daher.

b) Leichte Durchschaubarkeit

Anders als der vorausgehende Ansatz knipft derefulg
nicht an eine Intention des Erklarenden an, sonchetit
ausschlieflich auf die Empfangerperspektive deefienden
AuRerung ab. So hat etWaNauckedie These dargelegt, dass
eine ,leicht entdeckbare Tauschung“ betrugsirrate\sei’*

Als Widerrede zu der haufig vertretenen Ansichissdauch
leichtglaubige Betrugsopfer durch das Strafrechgchatzt
werden solled” wendet er ein, es kénne nicht Aufgabe dieser
Rechtsmaterie sein, ,verbreitete Formen intelleleueUn-
gelbtheit und Unsicherheit ertragbar zu machenhdie-

"2Kindhauser(Fn. 22), § 263 Rn. 88. Diese Ansicht trifft sich
dabei mit einer Auffassung, die die fehlende Bedrafpvanz
derartiger Aussagen durch den Umstand begriindss, sia
bloRe MeinungsdulRerungen darstellen, also mit ingee
schranktem Geltungsanspruch getatigt werden (vighzi
Hilgendorf[Fn. 9], S. 194).

3 vgl. daruiber hinaus auch den Ansatz Warth ([Fn. 51],

Kindhé&userstellt im vorliegenden Kontext darauf ab, das$. 168 ff., 196), der die objektive Zurechnung dllén ver-

Reklamen in aller Regel die zur Vertrauensbilduogwmen-

% Die Annahme eines engen Zusammenhangs zwischen
nem fehlenden Strafbedirfnis und dem Vorliegen Zbarer
SelbstschutzmalRnahmen wird auch innerhalb der atiter
kritisiert (vgl. Maiwald, ZStW 96 (1984), 70 [72]).

"BGH NStZ 2003, 313 (314).

neint, ,in denen das Betrugsopfer aus Bequemli¢hteer
Tragheit einer einfachen und zumutbaren Aufklaromig-
lichkeit nicht nachgeht”. — Kritisch zu dieser Acisi Ellmer,
Betrug und Opfermitverantwortung, 1986, S. 1é&&ack
(Fn. 71), S. 67 f.Hefendeh(Fn. 6), § 263 Rn. 28.

4 Naucke in: Baumann/Tiedemann (Hrsg.), Einheit und Viel-
falt des Strafrechts, Festschrift fur Karl Petensnz70. Ge-
burtstag, 1974, S. 109 (117).

" So auchKrack, List als Straftatbestandsmerkmal, ZugleicH® Diese Sichtweise findet sich etwa bei: BGH NStD20

ein Beitrag zu Tauschung und Irrtum beim Betrug9419
S. 61.

313 (314); BGHSt 34, 199 (201 fAmelung GA 1977, 1
(9); Hoyer (Fn. 22), § 263 Rn. 22.
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strafung dessen, der diese Ungeiibtheit fiir sickesitt/® Es

sen sef* Gleichzeitig hebt er hervor, dass es nicht zur-Auf

gehtNauckehierbei ausdrucklich nur um solche intellektuelgabe des Strafrechts gehdren kénne, ,allzu sorghdesa-

len Defizite, die prinzipiell behebbar sind, sodassa solche
Tauschungen, die gegeniber Kindern und Geisteskrané-
gangen werden, grundsatzlich betrugsrelevant s&imen’’
Das dogmatische Instrument zur strafrechtlichen kksums-
merung leicht erkennbarer Betrugshandlungen dightcke
im grundsétzlichen Erfordernis, dass ein Kausalzusan-
hang zwischen Tauschung und Irrtum bestehen mugsb
weichung zu anderen Ansichfétegt er diesbeziiglich gera-
de nicht die Aquivalenzlehre zugrunde, sondernefdrdnter
Anwendung der Adaquanzlehre fiir die Betrugsrelevener
Tauschung, dass diese ,allgemein geeignet ist, Eréolg,
namlich den Irrtum, herbeizufiihref®An dieser generellen
Eignung soll es bei solchen Téuschungen fehlengeimes-
sen an einem (von Rechtsprechung und Literaturntwie
ckelnden) objektiven MaRstab leicht erkennbar &ind.

Allerdings wird gegen diesen Ansatz kritisch eingeult,
dass die Beschrankung auf intellektuelle Defiziés geweili-
gen Opfers das emotionale Moment vernachlassigehes
einigen Betrugskonstellationen zugrunde liege wmsljdwei-
lige Opfer blind dafir mache, der Wahrheit ins Augebli-
cken®! Ein solcher Einwand lasst sich jedoch dadurchizene
gewissen Grade entkraften, dass sich intellektugitk emo-
tionale Gesichtspunkte in ihren Wirkungen keineswags-
schlieBen missen, sondern in ihrem kognitiv-besitedden
Effekt gerade gegenseitig beglnstigen kdnnen. Aeith
weiterer Kritikpunkt, der gegeiNauckesAnsatz haufig ins
Feld gefiihrt wird, tragt nur bedingt: Wenn namliskine
Annahme infrage gestellt wird, der zufolge leichireh-
schaubare T&uschungen keinen adaquaten Anlassidir
Entstehung eines Irrtums bilden kénntérynd hierbei von
einigen Autoren auf den Umstand rekurriert wirdssiderar-
tige Handlungen durchaus in héaufigen Fallen eréotdr
seieff®, so vernachlassigt ein solcher Einwand, dass das K
zept der Adaquanz deutlichen Raum fiir normativerlgbe
gungen lasst, die nicht durch bloRe Haufigkeitsgumdgen
Uberlagert werden kdnnen.

In einer jingst ergangenen Entscheidung hatd&traf-

schen vor den Folgen ihres eigenen unbedachten Fwns
schiitzen®® Es stellt sich jedoch die Frage, nach welchen
Kriterien das bloRR leichtglaubige Opfer (das vomHB@ls
strafrechtlich schutzwiirdig angesehen wird) von jeeigen
abzugrenzen sein soll, das allzu sorglos ist (uctl deshalb
auBBerhalb des strafrechtlichen Aufgabenbereichsndesi
soll). Allerdings handelt es sich bei der Frage,dsv Be-
trugstatbestand bei leicht durchschaubaren AuReruags-
scheidet und — bejahendenfalls — wie sich der emthende
MafRstab entwickeln Iasst, letztlich um ein geneeslProb-
lem, das den Betrugstatbestand in seiner Gesanuitineiten-
seits bestimmter Tauschungskonstellationen erf&sse be-
dingungslose Gleichsetzung marktschreierischerd®edimit
leicht durchschaubaren AuRerungen NauckescherSinne
verbietet sich namlich, da es problematisch ersthelas
Kriterium der leichten Durchschaubarkeit auf eipeadukt-
anpreisenden Wertungsakt zu Ubertragen, durch desaT
chen mdoglicherweise nur implizit kundgetan werden.

Es erscheint daher eher angebracht, im Folgendeh no
einmal denjenigen Aspekt aufzugreifen, der oben Aes-
gangspunkt unserer Uberlegungen bildete, der jedizain
zunachst zugunsten von Erwagungen der Opferschdiirbe
tigkeit ausgeblendet wurde — den GesichtspunktAdbgren-
zung zwischen Tatsachenaussagen und Werturteitsbed
sondere wenn man die vage angedeutete Gegenlhergtel
zweier Opfertypen durch den BG&Hbetrachtet, so ist es
nicht ausgeschlossen, dass eine Unterscheidunghawigo-
tenziell betrugsrelevanten Tatsachenaussagen uneyben-
erheblichen Werturteilen zu klareren ErgebnissdmtfiEhe
man also der (hier nicht weiter zu verfolgendergger nach-
geht, ob die jeweilige Tauschung leicht durchschaubar
und ob es legitim erscheint, sie aus diesem Grandedem
Anwendungsbereich des § 263 StGB auszuklammerimist
Einzelfall stets der Blick auf die (allzu haufigrmachlassig-
te) Frage zu richten, welche tatsachlichen Eigeafseh der
Tater durch seine Produktanpreisung kundgetan hat.

Die eingangs dieser Untersuchtihgetroffenen Darle-

senatdes Bundesgerichtshofs jedoch die Auffassung erertrgungen zur Sprachanalyse eines Werturteils habdrei da

ten, dass das Vorliegen einer betrugsrelevanteschaémgs-
handlung nicht durch ,Leichtglaubigkeit des Opfader
Erkennbarkeit einer [...] Tauschungshandlung” audgese

® Naucke (Fn. 74), S. 117; vgl. auchHilgendorf (Fn. 9),
S. 193, demzufolge das Strafrecht ,nicht den Vdedehen
schutzen” soll.

deutlich gemacht, dass es bestimmte Faktoren dibtzur
Annahme berechtigen, dass der Tater gemeinsam enit d
Wertung das Vorliegen konkreter tatsachlicher Esgbaften
behauptet. Einer dieser Faktoren betrifft die Fraiees sich

8 BGH NJW 2014, 2595 (2596). In dieser Entscheidwirg
insbesondere auch einer richtlinienkonformen Aushegdes

" \gl. hierzu (und zu den Ausnahmen von diesem Grun@etrugstatbestandes im Hinblick auf die Richtligi@05/29/

satz)Naucke(Fn. 74), S. 117, 119.

8 Fischer(Fn. 5), § 263 Rn. 63 m.w.N.

" Naucke(Fn. 74), S. 118.

8 Naucke(Fn. 74), S. 118 1.

81 Krack (Fn. 71), S. 64, unter Hinweis adimelung GA
1977, 1 (9 f).

82y/gl. hierzuNaucke(Fn. 74), S. 118 f.

EG des Europaischen Parlamentes eine Absage &aitailO.,
2596 ff.).

% BGH NJW 2014, 2595 (2596).

8 BGH NJW 2014, 2595 (2596). Vgl. in diesem Kontext
auch NauckesEingestandnis, demzufolge die Entwicklung
eines MalRstabs zur Beurteilung der leichten Duiltdngioar-
keit einer TAuschungshandlung Einzelfallentschegéuamot-

8 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, S. 8Avendig mache, sodass ,Unsicherheiten [...] zunachsem

Kurth (Fn. 51), S. 164 f., 167; vgl. zu diesem Gesialms$p
auchHecker(Fn. 8), S. 279.

meidlich* waren Naucke[Fn. 74], S. 119).
87vgl. oben Abschnitt I1. 1.
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Wertende Produktanpreisungen im Wirtschaftsverkehr

bei dem jeweils bewerteten Produkt um ein solclaxiélt,
das mit anderen bereits bewerteten Produkten \iengler
ist. Umso mehr Wertungen zu dieser Klasse von Gs#gen
den existieren, desto eindeutiger lassen sich rigge tat-
sachlichen Eigenschaften bestimmen, deren Vorliegpn
der betreffenden Wertung impliziert wird. In diesdsm-
stand steckt der zutreffende Kern der oben zitieErtschei-

dafiir, im Bereich werbender AuRerungen stets zlitkim
welche konkreten Tatsachen der Werbende — versiackt
einem Werturteil — kundgetan hat. Es spricht eisidafr,
dass mithilfe einer solchen Priifung im Einzelfaltlsgerech-
tere Ergebnisse zu erzielen sind als durch einchoeles
Zurlckgreifen auf Schutzbedurftigkeitserwagungea, sich
nur vermeintlich von der betrugsstrafrechtlicherhitomie

dung des3. Strafsenatsn der die Annahme der Implizierung zwischen Tatsachenbehauptung und Werturteil abstexh
von Tatsachen unter anderem mit dem Argument gastllassen.

wurde, dass der Erklarende einen wissenschaftlialneoh
fachmannischen Hintergrund suggeriert h&be.

Ein weiterer hier zu benennender Faktor, der dieakn
me beeinflusst, ob eine konkrete Tatsachenaussajeot,
stellt darauf ab, ob der Erklarende und der Erkigsemp-
fanger demselben Milieu entstammen. Verwiesen rs&o-i

weit noch einmal auf das obffjeBeispiel, das von zwei

Rennradprofis handelte, die aufgrund ihrer berhdlit Erfah-
rung mit hinreichender Sicherheit annehmen kénnexiche
Eigenschaften die Bewertung eines Rennrades als ijgu
pliziert. Eine entsprechende Konstellation kani $iei Pro-
duktanpreisungen ergeben, wenn der Adressat eabenesn

und der Anpreisende gemeinsame Erfahrungen und tkKenn

nisse in dem jeweiligen Produktbereich besitzen under

Konsequenz dieses Umstandes mit einer zusammenéksse

Bewertung konkrete Eigenschaften verbinden. Etwaleies
gilt jedoch in der Regel dann, wenn eine Wertungegéiber

einem uniberschaubaren Kreis von Personen abgegeben

wird, die aus den unterschiedlichsten Lebenskoatestam-
men. Hiervon ist insbesondere in denjenigen Koladtehen
auszugehen, in denen eine Produktanpreisung Teit &\V-,
Internet- oder Printwerbung ist, die sich an einahestimm-
ten Personenkreis richtet. In derartigen Fallerd sain die

Annahme, dass eine wertende Produktanpreisung é&tmnkr

tatséchliche Eigenschaften impliziert, besondefsehénfor-
derungen zu stellen. Es bedarf daher stets expliggststel-
lungen, ob eine Wertung trotz der Disparitat desofienen
Personenkreises das Vorliegen konkreter Eigensrharfb-
pliziert. Vor diesem Hintergrund erscheint es damehr als
berechtigt, die Betrugsrelevanz marktschreierisc¥ierhal-
tens, das sich wortwortlich an alle Subjekte auhddarkt
richtet, grundsétzlich in Frage zu stellen. Zu wgght eine
solche Sichtweise jedoch dann, wenn sie generellerer
Betrugsirrelevanz ausgeht, ohne die Umstande deeal-
les zu beriicksichtigen.

IV. Fazit

Werbung spielt sich durchaus nicht auRerhalb dedr&thts
ab. Zwar kann die Auslegung im Einzelfall ergebdsss die
betreffende AuRerung nicht ernst gemeint ist undisim der
Konsequenz keine Betrugsrelevanz aufweist, doclarbexs
fur eine solche Feststellung konkreter Anhaltspenkhter
der jeweiligen Beriicksichtigung des Einzelfalles. Ubrigen
ist stets zu priifen, ob in einer wertenden AuRekorkrete
Tatsachenbehauptungen impliziert sind. Vor diesdntelt
grund versteht sich der vorliegende Beitrag alsRtadoyer

8 BGHSt 34, 199 (201).
89 vgl. oben Abschnitt II. 1.
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