Schadensausschluss infolge personlichen Schadensnichteinschlages
Zum Betrug beim Verkauf falsch gekennzeichneter Bio-Waren an Verbraucher und Héindler

Von VRILG Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster*

I. Einfiihrung

Nach Medienberichten unter der Schlagzeile ,Betrug am
Verbraucher*' wird seit 2011 gegen Verantwortliche etlicher
eierproduzierender Unternehmen vor allem in Niedersachsen,
aber auch in Nordrhein-Westfalen, Mecklenburg-Vorpom-
mern und Thiiringen ermittelt.” In tatséichlicher Hinsicht wird
ihnen vorgeworfen, Eier ,,aus 6kologischer Produktion® bzw.
,,Bio-Eier“3 an Zwischenhindler und Verbraucher verkauft zu
haben, obschon bei der Eierproduktion die entsprechenden
Rahmenbedingungen der Legehennenhaltung nicht erfiillt,
konkreter: die Hiihnerstéille mit zu vielen Hennen bestiickt
und daher iiberbelegt, waren. Inzwischen sind einige Verfah-
ren durch Strafbefehle wegen (gewerbsméiligen) Betruges
sowie weiterer Straftatbestinde (§ 59 Nr. 7 i.V.m. § 11
Abs. 1 Nr. 1 LEGBY § 12 Abs. 1 OLG” i.V.m. Art. 23 Abs. 2
VO [EU] 834/2007) abgeschlossen worden.®

Die Betrugsstrafbarkeit beim Verkauf angeblicher Bio-
Produkte, die tatsdchlich aus konventioneller Produktion
stammen und deshalb substantiell anders zusammengesetzt

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, Medienstrafrecht und Strafvollzugsrecht an der
Westfilischen Wilhelms-Universitidt Miinster und im zweiten
Hauptamt Vorsitzender Richter am LG Miinster. Der Verf.
hat 2012 ein Rechtsgutachten zu einer dhnlichen Fragestel-
lung erstattet, welches die Idee zu diesem weiterfithrenden
Text geweckt hat.

" Spiegel Online v. 24.2.2013:
http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/betrug-mit-bio
-eiern-staatsanwaltschaft-prueft-hunderte-agrarbetriebe-a-885
185.html (2.2.2015).

? Frohlingsdorf, Der Spiegel v. 25.2.2013:
http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-91203415.html
(2.2.2015).

? Die Begriffe ,,Bio-* bzw. ,,Oko-“ werden auf europdischer
Ebene als Synonyme verwendet (vgl. die Uberschrift der VO
ABI. EG 2007 Nr. 834/2007). Das nationale Recht bevorzugt
zwar den Begriff ,,0kologisch®, setzt ,biologisch® dem aber
ebenfalls gleich (vgl. § 3 Abs. 2 OLG). Entsprechend werden
auch hier beide Begriffe behandelt.

* Leben- und Futtermittelgesetzbuch i.d.F. der Bekanntma-
chung v. 3.6.2013 (BGBI. I 2013, S. 1426), zuletzt geédndert
durch VO v. 28.5.2014 (BGBI. 12014, S. 698).

5 C)ko-Landbaugesetz v. 7.12.2008 (BGBI. I 2008, S. 2358),
zuletzt gedndert durch Gesetz v. 7.9.2013 (BGBL I 2013,
S. 3563).

® Presseinformation Nr. 05/13 der Staatsanwaltschaft Olden-
burg v. 18.4.2013. Im Mai 2014 liefen allerdings alleine in
Niedersachsen noch weitere 125 Ermittlungsverfahren (so der
Leiter der StA Oldenburg, Herrmann, Nordwest-Zeitung
v.3.5.2014:

http://www.nwzonline.de/seite 1/mehr-ermittler-im-kampf-ge
gen-kriminelle-landwirte_a_14.7,1593251441.html
(2.2.2015).

sind (etwa auf Grund von Riickstinden aus der Behandlung
mit Medikamenten [z.B. Antibiotika] oder wegen konventio-
neller Fiitterung), leuchtet unmittelbar ein; entsprechende
Verurteilungen hat es bereits in der Vergangenheit gegeben.’
Im Unterschied dazu wurden in den jetzt bekannt geworde-
nen Fillen regelméBig keine nachweisbar in ihrer Substanz
von einem ordnungsgemifl hergestellten Bio-Ei negativ ab-
weichenden Produkte auf den Markt gebracht. Gleichwohl
fiihlt sich der aufgeklidrte Verbraucher getduscht und betro-
gen; er mochte schlieBlich mit dem hoheren Preis Produkte
aus Okologischer Herstellung, also eine besondere Ware kau-
fen, fiir die er einen gegeniiber anderen Produkten auch
(deutlich) hoheren Preis zu zahlen bereit ist. Diese Konstella-
tion des Kaufs eines substantiell ordnungsgemifen, indes
formellen Kriterien nicht entsprechenden und deswegen tiber-
teuerten Produktes gibt Anlass, noch einmal grundsitzlich
iiber die Bedeutung genereller und individueller Faktoren im
Rahmen der Schadensbegriindung nachzudenken. Denn wih-
rend der personliche Schadenseinschlag als prinzipiell aner-
kannt gelten kann,® wurde sein Gegenstiick, die individuelle
Nichtschiddigung trotz an sich feststellbaren Minderwerts
erworbener Waren, bislang kaum beachtet. Warum aber — so
wire zu fragen — sollte eine Betrugsschidigung vorliegen,
wenn der Verbraucher eine dem gewiinschten Produkt in
seiner Zusammensetzung entsprechende, fiir ihn nach dem
vorausgesetzten Vertragszweck objektiv uneingeschriankt
nutzbare Ware erhilt, welche allein wegen der Nichterfiillung
fiir ihn nutzloser Zusatzkriterien auf dem Markt zu einem
niedrigeren Preis hitte gehandelt werden miissen. Vor dem
Hintergrund dieser Fragestellung soll den Voraussetzungen
eines (ggf. zugleich gewerbsmiBigen) Betruges nach § 263
Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB am Verbraucher (siehe unter
II.), aber auch am Zwischen- oder Einzelhdndler (mit seiner
gegeniiber den genannten Strafbestimmungen des OLG bzw.
des LFGB deutlich gesteigerten Strafdrohung) nachgegangen
werden (dazu unten III.). Denn beim Betrug zum Nachteil des
Handels taucht ebenfalls ein Problem auf, entstanden durch
die gesteigerten Anforderungen an die Feststellung eines

" LG Bielefeld, Urt. v. 7.6.2010 — 1 KLs 6 Js 9/09 (Verkauf
von angeblichen Bio-Schweinen aus tatsidchlich konventio-
neller Produktion); LG Kiel, Urt. v. 13.2.2009 — 3 Kls 8/08
(Verkauf angeblicher Bio-Eier von tatsdchlich konventionell
gefiitterten Hennen).

¥ Vgl. Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 219 {,;
Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 60. Lfg., Stand: Februar 2004, § 263
Rn. 203; Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 121 f.; Hefendehl, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 688 ff.; BGHSt
16, 220 (222); 16, 321 (325 ff.).
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Schadens im Gefolge der Rechtsprechung des BVerfG:’ Im
Hinblick auf die geringe Durchsatzzeit der Waren vor ihrem
Verkauf an den Endverbraucher kann ein Schaden, solange
die Falschetikettierung nicht ruchbar wird, allenfalls als nur
schwer zu beziffernder Gefihrdungsschaden begriindet wer-
den.

II. Die tatséchlichen und rechtlichen Rahmenbedingun-
gen der Bio-Eier-Produktion

Hintergrund der offenbar weit verbreiteten Uberbelegung in
den Legehennenstiillen'® sind zum einen der durch geringe
Endverbraucherpreise entstehende Kostendruck, zum anderen
rechtliche und tatsdchliche Besonderheiten der Legehennen-
haltung. Fiir die 6kologische/biologische Produktion und ihre
Erzeugnisse gelten die Bestimmungen der VO (EG) Nr. 834/
2007 vom 28. Juni 2007 sowie der zu ihrer Durchfiihrung
erlassenen VO (EG) 889/2008 vom 5. September 2008. Die
Legehennenhaltung wird vor allem in den Art. 10 und 12
sowie Anhang III 2 der VO (EG) 889/2008 geregelt. Danach
betrdgt u.a. der Hochstbesatz 3.000 Tiere pro Stall (Art. 12
Abs. 3 e] ii]) bei einer Tierdichte von maximal sechs Tieren
pro m’ Stallfliche'’ (Anhang IIT 2.). Der innerhalb dieses
rechtlichen Rahmens an sich erzielbare Ertrag wird allerdings
durch eine besonders hohe Sterblichkeit der Tiere insbeson-
dere bei okologischer Haltung belastet. Die Verlustrate soll in
alternativen Haltungsformen im Durchschnitt ndmlich etwa
4 % uber derjenigen in Kéfiganlagen liegen. In der Freiland-
haltung kommt ein Verlust durch Greifvogel und Fiichse
hinzu, der bei durchschnittlich 5,1 % liegen soll.'* Insgesamt
soll mit einer jidhrlichen Mortalitdit von durchschnittlich
11,8 % im Falle alternativer Haltung zu rechnen sein, wobei
die Zahlenangaben der verschiedenen Studien stark variie-
ren.”” Die Hennenzahl in den einzelnen Stillen schrumpft
also im Laufe der Zeit ganz erheblich. Legehennen gelangen
im Alter von etwa 18 Wochen in den Produktionsbetrieb, wo
sie etwa 70 bis 80 Wochen lang Eier legen konnen und an-
schliefend in die Schlachtung kommen. Am Ende ihrer be-

 BVerfG NJW 2012, 907 (916 f.); dem entsprechend BGH
NStZ 2011, 638 (639); BGH NStZ 2012, 698 f.; BGH NStZ
2013, 711 (712).

' Nach einer vom Deutschlandfunk in einem Beitrag
v. 19.4.2013 zitierten Mitteilung der Pressesprecherin der
StA Oldenburg soll in Niedersachsen jeder fiinfte Eier erzeu-
gende Betrieb unter Verdacht stehen:
http://www.deutschlandfunk.de/betrug-mit-system.697.de.ht
ml?dram:article id=244036 (2.2.2015).

" Hinzu kommen Freiluftflichen in bestimmter GroBe; gere-
gelt sind ferner die Zahl der Ausflugklappen, die Stangenlin-
ge pro Tier sowie die Nestbesatzung.

2 Damme, Betriebswirtschaftliche Aspekte der Eiererzeu-
gung, in: Brade/Flachowsky/Schrader (Hrsg.), Legehuhn-
zucht und Eiererzeugung, Empfehlungen fiir die Praxis, 2008,
S. 224 (231).

5 Damme (Fn. 12), S. 230 f.

triebswirtschaftlichen Lebenserwartung'® muss man daher
innerhalb einer Stallpopulation mit summierten Verlusten
von 15 bis 20 % rechnen. Wenn ein Betrieb also vorschrifts-
gemil 3.000 Tiere einstallt, so leben und produzieren davon
am Ende vielleicht noch 2.400 Tiere. Damit kann allerdings
die eigentlich vorhandene Stallkapazitit fast vom ersten Tag
an gar nicht ausgeschopft werden."” Dieser Umstand diirfte
das Hauptmotiv sein, anfangs mehr Tiere einzusetzen als
zuldssig. Beschrieben wurde ein Fall, in welchem in den vier
Stillen des Betriebes statt der zuldssigen 12.000 Hennen
15.000 Tiere eingestallt wurden, was durchaus gebriduchlich
sein soll.'® Je nach Hohe der anfinglichen Uberbelegung
erreicht die Stallpopulation infolge des Versterbens von Hen-
nen dann frither oder spiter den zuldssigen Wert.

Solange in einem Stall allerdings mehr als die besagten
3.000 Tiere leben, und sei es nur eine Henne zu viel, diirften
die von ihnen gelegten Eier allesamt nicht als ,,Bio“- oder
,,Oko-Eier* gekennzeichnet und vermarktet werden. Denn
Art. 23 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 der VO (EG) Nr. 834/2007 verbie-
tet das Verwenden von Bezeichnungen fiir Produkte, bei
welchen die beschriebenen Anforderungen der VO nicht
erfiillt wurden. Solange daher die Belegungsgrenzen iiber-
schritten werden, wire die Bezeichnung der entsprechenden
Eier als solche aus biologischer/dkologischer Haltung unzu-
lassig (und die Eier diirften nur — mit erheblichem Verlust —
als Eier aus einer geringwertigeren Kategorie, z.B. der Frei-
landhaltung, verduBert werden).

Die verbotswidrige Verwendung einer Kennzeichnung als
Produkt aus biologischer/okologischer Herstellung erfiillt die
Strafvorschriften des § 12 Abs. 1 Nr. 3 OLG"” sowie des § 3
Nr. 1 OkoKennzG."® Da es § 3 OkoKennzG primir um den

' Die Angaben zur natiirlichen Lebenserwartung eines Huh-
nes schwanken stark; im Durchschnitt betrdgt sie wohl ca.
fiinf bis sieben Jahre,

vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Haushuhn.

'> Das nachtrigliche Einsetzen von Hiihnern zur Auffiillung
von entstandenen Liicken ist faktisch nicht moglich: Es ver-
ursachte den Tieren erheblichen Stress und zudem entstiinde
eine heterogene Altersstruktur.

' Frohlingsdorf, Der Spiegel v. 25.2.2013 (Fn. 2).

17 § 12 Abs. 1 OLG lautet ausschnittsweise: ,,Mit Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
gegen die Verordnung (EG) Nr. 834/2007 des Rates vom
28. Juni 2007 iiber die okologische/biologische Produktion
und die Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen Er-
zeugnissen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG)
Nr. 2092/91 (ABIL. EU Nr. L 189 S. 1) verstofit, indem er
1.[...] 3. entgegen Artikel 23 Abs. 2 Satz 2 eine Bezeich-
nung oder Kennzeichnungs- oder Werbepraktiken verwendet,
die den Verbraucher oder Nutzer irrefithren konnen [...].
Die zugleich erfiillten Vergehen nach § 12 Abs. 1 Nrn. 1 und
2 OLG treten gegeniiber der zitierten Variante, die zugleich
ein Tduschungselement enthilt, im Wege der Subsidiaritit
zuriick.

18 Oko-Kennzeichengesetz vom 10.12.2001 (BGBI. I 2001,
S.3441) i.d.F. v. 20.1.2009 (BGBI. I 2009, S. 78), zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 9.12.2010 (BGBL. I 2010, S. 1934).
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Schutz des Oko-Kennzeichens als solchem geht und § 12
Abs. 1 Nr. 3 OLG mit der Irrefiihrung ein materiell schwere-
res Unrecht erfasst, treten Vergehen nach § 3 OkoKennzG
allerdings im Wege der Subsidiaritdt zuriick. Durch eine
Kennzeichnung der Eier mit einem unzutreffenden Erzeuger-
code wird ferner der Tatbestand des § 59 Abs. 1 Nr. 7 i.V.m.
§ 11 Abs. 1 S. 1 LFGB" erfiillt. Allerdings genieBen die
sektoriellen Regelungen des OLG fiir Oko-Produkte gegen-
tiber der fiir alle Lebensmittel geltenden Bestimmung des
§59 Abs. 1 Nr. 7 LFGB Vorrang.” Fiir filschlich als aus
Okologischer Produktion stammend deklarierte Produkte
bleibt daher im Ergebnis allein ein Vergehen nach § 12
Abs. 1 Nr. 3 OLG - solange kein Betrug hinzutritt.

II1. Betrug am Verbraucher?

Dem Verbraucher wird mittels der Beschriftung der jeweili-
gen Verpackung erklirt, es handele sich um Eier aus 6kologi-
scher/biologischer Produktion. Als Grundbedingung dieser
Kennzeichnung wird zugleich konkludent die Erfiillung der
insoweit geltenden Anforderungen an die Produktion miter-
klart. Die Erfiillung der besonderen okologischen Produkti-
onsbedingungen zihlt zu den wesentlichen Geschiftsvoraus-
setzungen und damit zum entsprechenden Erwartungshori-
zont des Abnehmers. Zwar weifl die Mehrzahl der Verbrau-

§ 3 lautet auszugsweise: ,,Mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer 1. entgegen § 1
Abs. 1 oder 2 Nr. 1 [...] ein Erzeugnis in den Verkehr
bringt.“ Der in Bezug genommene § 1 lautet: ,,(1) Mit einem
Kennzeichen nach Mallgabe einer Rechtsverordnung nach § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (Oko-Kennzeichen) darf nur in den Ver-
kehr gebracht werden 1. ein Erzeugnis im Sinne des Arti-
kels1 Abs. 2 Satz 1 oder 3 der Verordnung (EG)
Nr. 834/2007 des Rates [...], wenn die Voraussetzungen fiir
die Verwendung von Bezeichnungen mit Bezug auf die 6ko-
logische Produktion nach Artikel 23 Abs. 2 Satz 1 [...] der
Verordnung (EG) Nr. 834/2007 erfiillt sind, [...] (2) Es ist
verboten, 1. andere als die in Absatz 1 bezeichneten Erzeug-
nisse mit dem Oko-Kennzeichen ... in den Verkehr zu brin-
gen.*

o § 11 Abs. 1 LFGB lautet auszugsweise: ,,Es ist verboten,
Lebensmittel unter irrefiihrender Bezeichnung, Angabe oder
Aufmachung in den Verkehr zu bringen [...]. Eine Irrefiih-
rung liegt insbesondere dann vor, wenn 1. bei einem Le-
bensmittel zur Tauschung geeignete Bezeichnungen, Anga-
ben, Aufmachungen, Darstellungen oder sonstige Aussagen
tiber Eigenschaften, insbesondere iiber [...] Ursprung, Her-
kunft oder Art der Herstellung oder Gewinnung verwendet
werden, [...].“ § 59 Abs. 1 Nr. 7 LFGB lautet: ,,Mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer [...] 7. entgegen § 11 Abs. 1 Satz 1 ein Lebensmit-
tel unter einer irrefithrenden Bezeichnung, Angabe oder
Aufmachung in den Verkehr bringt [...].“

* Die dazu — soweit ersichtlich — bislang einzige verdffent-
lichte Entscheidung, LG Kiel, Urt. v. 13.2.2009 — 3 KLs
8/08, hat zwar § 12 OLG und § 59 Abs. 1 Nr. 7 LFGB in
Tateinheit angenommen, liefert indes dafiir keinerlei Begriin-
dung und hat offenbar das Problem schlicht iibersehen.

cher sicherlich nicht, welche Kriterien fiir die Haltung von
Hennen im Detail gelten. Auf der anderen Seite diirfte allge-
mein bekannt sein, dass sowohl Fiitterung als auch Haltung
jedenfalls hoheren qualitativen Anforderungen unterliegen als
bei konventioneller Eierproduktion. Die Einordnung in eine
bestimmte Fierkategorie bildet zudem einen wesentlichen
Wertfaktor, weil deren Preise stark differieren.?' Die Ver-
braucher werden deshalb durch falsch deklarierte Eier i.S.v.
§ 263 StGB getduscht und sie unterliegen auch einem ent-
sprechenden Irrtum. Zwar wird sich kaum ein Abnehmer im
Einzelfall konkrete Gedanken iiber die Einhaltung der Pro-
duktionsbedingungen machen. Indes geniigt ein sog. sachge-
dankliches Mitbewusstsein®* im Sinne einer pauschalen An-
nahme ordnungsgemifBler Herstellung der betreffenden Eier.
Da sich die Kéufer der (teureren) Bioprodukte regelmifig
bewusst fiir diese entscheiden durften,23 wird dariiber hinaus
im Kauf eine irrtumsbedingte Vermogensverfiigung liegen.

Auf der Suche nach einer wirtschaftlichen Schiddigung
des Verbrauchers gilt der erste Blick dem Marktpreis. Fiir ein
Ei, welches korrekterweise bestenfalls als in der Freilandhal-
tung produziertes Produkt hitte verkauft werden diirfen, wird
ein insoweit iiberhohter Preis gezahlt. Der Verbraucher hitte
deshalb eigentlich weniger aufwenden miissen, um ein sol-
ches Produkt zu kaufen, worin man nach den gingigen Krite-
rien eines wirtschaftlichen Vermogensbegriffs** ohne weite-
res eine wirtschaftliche Schadigung erblicken konnte. Auf der
anderen Seite iliberspielt diese schlichte Sichtweise einige
Besonderheiten des spezifischen Erwerbsgeschiftes, die fiir
die Verduferung von Produkten mit spezifischen Qualitits-
oder Herkunftsbezeichnungen an den Endverbraucher nicht
untypisch sind.

Dazu zédhlt zum einen der vorauszusetzende Erwerbs-
zweck: Den Kiufer interessiert der Marktpreis — im Unter-
schied zum einkaufenden Hindler oder zum Erwerb von
Nichtverbrauchsgiitern — jedenfalls nicht unter dem Aspekt
der WiederverduBerbarkeit. Vielmehr kommt es ihm primir
auf Werthaltigkeit und Qualitit des zum baldigen Verbrauch
bestimmten Produktes an. Er ist deshalb zweifellos geschia-
digt, sobald die erworbene Ware statt der vertraglich voraus-

! Die Verbraucherpreise fiir Eier aus Bodenhaltung lagen
2013 bei durchschnittlich 14 ct/Ei, fiir Eier aus Freilandhal-
tung bei durchschnittlich 18 ct/Ei und fiir Bio-Eier bei 29
ct/Ei.
http://www.proplanta.de/Agrar-Nachrichten/Agrarwirtschaft/
Stabile-Preise-am-Eiermarkt_article1391349067.html
(2.2.2015).

22 Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 39.

2 Der Fall des ,Notkaufs®, weil die billigeren konventionel-
len Produkte gerade ausverkauft sind, darf man als irrelevante
Ausnahme sicherlich aufler Acht lassen.

** Als Ausgangsbasis — und nur insoweit ist er an dieser Stelle
von Interesse — ist der wirtschaftliche Vermogensbegriff
nahezu unangefochten; vgl. dazu Sarzger (Fn. 8), § 263
Rn. 141 ff.; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
28. Aufl. 2014, § 263 Rn. 34; Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 82,
84 ff.; Arzt, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht
Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 20 Rn. 87 ff.
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gesetzten eine minderwertige Qualitdt aufweist. Hingegen
konnte ihm die Richtigkeit der Kennzeichnung unter Verwer-
tungsaspekten an sich gleichgiiltig sein, solange das erworbe-
ne Ei nur qualitativ einem zu Recht ausgezeichneten Ei ent-
spricht. Uberbelegungen in geringem Umfang, welche die
Lebensbedingungen der Hennen nicht dauerhaft® signifikant
verschlechtern, werden allerdings kaum zu nachweisbaren
Qualitdtsveranderungen bei den betreffenden Eier fiihren,
solange der Betrieb die insoweit sehr viel bedeutsameren
Anforderungen an Fiitterung, Medikation und Auslauf ein-
hilt. Vielmehr diirfte es, um ein Extrembeispiel zu nennen,
keinen Unterschied machen, ob ein Ei aus einem mit 3.000
oder (unzuldssigerweise) aus einem mit 3.001 Hennen beleg-
ten Stall stammt. Fiir den Verbraucher wird daher objektiv
keine reduzierte Verwertbarkeit der Eier festzustellen sein.*®

Die Annahme eines Vermogensschadens im Hinblick auf
den Marktpreis basiert zudem auf einem fiktiven Preis der
tatsidchlich verduferten Eier. Nun wird man zum einen iiber-
haupt keinen Marktpreis fiir die hier in Rede stehenden Pro-
dukte finden. Denn niemand investiert die selbst unter Nicht-
einhaltung der Belegungsgrenzen deutlich hoheren Kosten
Okologischer Produktion zwecks VerduBerung (unter Ein-
standspreis) als nichtokologisch erzeugte (Freiland-)Ware.
Zum anderen wiirde der betreffende Kiufer die fragliche
Ware in Kenntnis ihrer Herkunft gar nicht kaufen, sondern
das ,.echte” Bioprodukt vorziehen, da es ihm um keine Ein-
kaufskostenminimierung geht, sondern er gerne bereit ist, den
hoheren Preis zu zahlen, um die gesuchte Qualitdt auch ga-
rantiert zu erhalten.

Der Kauf von Okoprodukten diirfte zudem nicht aus-
schlieBlich durch den Wunsch motiviert sein, ein besonders
schmackhaftes oder qualitativ hochwertiges Produkt zu er-
werben, sondern zusitzlich eine altruistische Komponente
enthalten: Man verbindet mit einer solchen Haltung die Er-
wartung, die betreffenden Hennen legten ihre Eier unter Be-
dingungen einer tierwiirdigen, also naturnahen Haltung und
lebten gewissermaBen ,.gliicklich“.”” Der Verbraucher kauft
hoherpreisige Biowaren also auch in der Erwartung, auf diese
Weise artgerechtere Haltungsformen zu fordern. Der Verkauf
von Eiern aus iiberbelegten Stillen enttduscht eine solche

» Dabei spielt auch die geschilderte hohe Mortalitit eine
Rolle, die zwangsldufig iber kurz oder lang zu einer Aus-
diinnung des Bestandes fiihrt.

6 Anders liegt es beispielsweise bei falschen Herkunftsbe-
zeichnungen, wenn — was regelméfig anzunehmen und bei
der Weinherstellung geradezu evident ist — die Produktion in
einer anderen Umgebung und mit den dort zur Verfiigung
stehenden Ausgangsprodukten auch zu einer qualitativ ande-
ren Zusammensetzung des Endproduktes fiihrt. Aus diesem
Grunde ist die Entscheidung BGHSt 8, 46 (Hopfen-Ent-
scheidung) auch im Ergebnis zutreffend, obschon der Senat
dort allein auf den Marktpreis abgestellt hatte (BGHSt 8, 46
[49]).

" Nicht umsonst warb die Fa. ,,.Gliicksklee* fiir ihre Milch-
produkte lange Zeit mit dem Slogan einer ,,Milch von gliick-
lichen Kithen®, der lidngst zu einem gefliigelten Wort gewor-
den ist.

Erwartung; er begiinstigt eine suboptimale Tierhaltung. Der
Verbraucher erhilt daher eine Leistung, fiir die er so viel
aufzubringen nicht bereit gewesen wire. Wenn nun aber die
Ware trotz unzureichender Produktionsbedingungen in
Wabhrheit ein objektiv qualitativ gleichwertiges Produkt dar-
stellt, ldsst sich die ,,Schiddigung® des Verbrauchers aus-
schlieBlich als eine Art Zweckverfehlung seiner Aufwendung
beschreiben. Die typischen Zweckverfehlungsfille zeichnen
sich allerdings dadurch aus, dass der Verfiigende sich be-
wusst selbst schidigt, also beispielsweise eines guten Zwe-
ckes wegen eine ersichtlich iiberteuerte Ware kauft.”® Fiir
derartige Fille stellt sich das Problem, ob eine bewusst
selbstschidigende Verfiigung ausreichend ist oder es einer
unbewussten Selbstschidigung bedarf. Die wohl herrschende
Auffassung verlangt eine unbewusste Selbstschidigung.® Als
Folge dieser Entscheidung vermag die rein finanzielle Schi-
digung (weil bewusst vorgenommen) dann allerdings keinen
Betrugsschaden mehr zu begriinden. Die erforderliche unbe-
wusste Selbstschiddigung wird deswegen in der sozialen
Zweckverfehlung gesucht. Tduschungsbedingt verliere die
Leistung ihren sozialen Sinn, der in den Augen des Gebenden
an sich geeignet sei, die finanzielle Selbstschidigung zu
kompensieren, woraus umgekehrt die Vermogensrelevanz
des jeweiligen Zwecks gefolgert wird.” Teilweise wird zu-
satzlich argumentiert, eine solche Annahme des Vermogens-
wertes der Erreichung sozialer Zwecke entspreche in konse-
quenter Weise der objektiv-individuellen Schadensbegriin-
dung, die zu Recht nicht nur nach marktokonomischen Be-
wertungen frage.” Nach wie vor stehen allerdings der
Zweckverfehlungslehre auch etliche Stimmen kritisch gegen-
iiber. So wird, wenn man die Zweckverfehlung nicht ohnehin
ganzlich ablehnt,32 vor allem bloBen Affektionsinteressen die

28 Vgl. LG Osnabriick MDR 1991, 468 (Verkauf tiberteuerter,
angeblicher Blindenware); BayObLG NJW 1952, 798 (Ein-
sammeln von Spenden); BGHSt 2, 325 (Bezug verbilligter
Deputatkohle durch einen Bergmann bei Tduschung iiber
Weiterverkaufsabsicht); BGHSt 18, 317 (323 f.: Bezug von
VW-Aktien mit einem unberechtigten Sozialrabatt); BGH
NStZ 1995, 134 (Werbung fiir gemeinniitzigen Verein, der
tatsichlich grofitenteils zu Erwerbszwecken gegriindet wor-
den war); ferner RGSt 4, 352; 6, 360 (Bettelbetrug).

2 perron (Fn. 8), § 263 Rn. 41; Maurach/Schroeder/
Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2009,
§ 41 Rn. 121 f.; dhnlich Hefendehl (Fn. 8), § 263 Rn. 718
(nicht eigenverantwortliche Selbstschiadigung); a.A. Satzger
(Fn. 8), § 263 Rn. 195.

* Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, § 13
Rn. 152 f.; Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 102; Maurach/Schroeder/
Maiwald (Fn. 29), § 41 Rn. 119 f.; Krey/Hellmann, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 15. Aufl. 2008, Rn. 469 ff.

3! Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 29), § 41 Rn. 120.

> So Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2/1, 2. Aufl.
2003; § 7 Rn. 37 ff.; Arzt (Fn. 24), § 20 Rn. 11; Frank, Das
Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 8.-10. Aufl. 1912,
§ 263 Anm. V 4.
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Tauglichkeit zur Schadensbegriindung abgesprochen.” Die
Rechtsprechung hat die Zweckverfehlung allerdings als
Schadensgesichtspunkt prinzipiell anerkannt.**

Indessen unterscheidet sich die Erwartungsenttduschung
des Verbrauchers hier zu den iiblicherweise von der Zweck-
verfehlungslehre behandelten Fallkonstellationen in einem
wesentlichen Punkt: Es wird — jedenfalls unter wirtschaftli-
chen Verbrauchsaspekten — ein ausgewogenes Austauschge-
schift vollzogen. Der Verbraucher bekommt fiir sein Geld ein
objektiv qualitativ ebenso hochwertiges Produkt wie dasjeni-
ge, welches er kaufen wollte. Es geht deshalb um kein ,Uber-
spielen* der Hiirde einer fehlenden unbewussten Selbstschi-
digung, sondern der Gedanke der Zweckverfehlung wiirde
dazu herangezogen, einen Schaden iiberhaupt erst zu begriin-
den. Wo aber wirtschaftlich noch kein Schaden existiert, lasst
er sich nicht allein tiber die Enttduschung affektiver Erwerbs-
interessen konstruieren, weil dies dem Betrugstatbestand den
Charakter eines Vermdgensdeliktes nihme.*

In ihren einschldgigen Entscheidungen hat sich auch die
Rechtsprechung bei wirtschaftlich an sich ausgewogenen,
aber einen weitergehenden Zweck verfehlenden Austausch-
geschiften auf den Standpunkt gestellt, es liege kein Schaden
vor. So hat das Reichsgericht es fiir unerheblich erachtet, dass
ein Ministerium tduschungsbedingt eine Ware zu einem an-
gemessenen Preis nicht bei einem Betrieb aus einem Not-
standsgebiet erwarb (und damit den zugleich intendierten
Forderzweck verfehlte), sondern bei einem ,,normalen* Un-
ternehmen.*® Diese Entscheidung wird zwar zum Teil kriti-
siert.”’ Indes wird dabei die Anwendbarkeit der Zweckver-
fehlungslehre auf wirtschaftlich ausgewogene Austauschge-
schifte ohne ndhere Begriindung behauptet und damit die
prinzipiell andere Fall- und Interessenkonstellation bei sol-
chen Geschiften ignoriert. Das OLG Kdln hat beim Erwerb
des Abonnements einer (fiir den Abnehmer brauchbaren)
Zeitschrift zu einem angemessenen Preis einen Betrug ver-
neint, obschon die tduschungsbedingte Erwartung der Bestel-
lerin, ein Teil des Preises kiime entlassenen Strafgefangenen
zu Gute, enttduscht worden war.”® Der ebenfalls zu einem
Abonnementfall ergangene, aber anders lautenden Entschei-
dung des OLG Diisseldorf lag auch ein an maflgebender
Stelle anderer Sachverhalt zu Grunde, denn dort war das
Abonnement fiir die Erwerberin iiberhaupt nicht brauchbar
und sie erwarb es ausschliefSlich, um einen sozialen Zweck zu
fordern, weshalb das Gericht auch nicht den Aspekt der
Zweckverfehlung, sondern des individuellen Schadensein-
schlages als tragende Erwiigung bemiihte.” Aus neuerer Zeit

33 Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 2. Aufl. 2012,
Rn. 590; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 37. Aufl. 2014, Rn. 552.

* Vgl. BGH StV 2006, 297 (Subventionen); ferner die in
Fn. 28 genannten Entscheidungen.

* Ebenso Wessels/Hillenkamp (Fn. 33), Rn. 560; Eisele
(Fn. 33), Rn. 592; Hefendehl (Fn. 8), § 263 Rn. 737.

® RGSt 73, 382 (383 1.).

3" Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 29), § 41 Rn. 120.

¥ OLG Koln NIW 1979, 1419.

¥ OLG Diisseldorf NJW 1990, 2397.

ist auf die Entscheidung des BGH in einem Treuhandfall
hinzuweisen, bei dem im Rahmen eines Unternehmensver-
kaufs zu einem angemessenen Preis die enttiuschte Erwar-
tung des Erhalts von Arbeitsplitzen keine soziale Zweckver-
fehlung begriindete.*

Auflerdem wird in der jiingeren Rechtsprechung der
Grundsatz betont, nicht jeder Motivirrtum diirfe im Hinblick
auf den Charakter des § 263 StGB als Vermogensdelikt die
Strafbarkeit begriinden. Vielmehr miisse der soziale Zweck
dem Verfiigenden in der konkreten Situation ,,notwendig und
sinnvoll* erscheinen,41 das Geschift miisse ,,entscheidend
durch den sozialen Zweck bestimmt“ sein.*” Das schliefit es
aus, nicht im Vordergrund des Geschifts stehende Motive
eines Geschiftes zur Schadensbegriindung heranzuziehen.
Der Verbraucher allerdings kauft Eier einer bestimmten Hal-
tungsform zunidchst einmal aus dem unmittelbaren Grund
heraus, (irgendwelche) Eier zu bendtigen. Das Motiv, dabei
moglichst tiergerecht hergestellte” Produkte zu erwerben,
kommt erst sekundir als Auswahlkriterium zur Geltung. Der
typische Verbraucher wiirde namlich, gibe es z.B. iiberhaupt
keine Eier aus Oko-Haltung, sicherlich andere Eier erwerben.
Hierin liegt der Unterschied zu sidmtlichen ansonsten behan-
delten Fillen (strafbarer) Zweckverfehlung, wo es stets um
ein Geschift ging, welches der Getiduschte ohne die Tiu-
schung génzlich unterlassen und auch nicht zu anderen Kon-
ditionen durchgefiihrt hitte. In derartigen Fillen mag sein
Motivirrtum daher moglicherweise ,,notwendig* im Sinne der
zitierten Rechtsprechung sein, in der vorliegenden Konstella-
tion ist er es nicht.

Ein letzter Aspekt bleibt zu bedenken: Wo mit falschen
wertbildenden Kennzeichnungen operiert wird, beinhaltet
diese Kennzeichnung hiufig bereits als solche einen Nutz-
wert fiir den Verbraucher. Wer Porsche-Felgen** oder Mar-
kenkleidung erwirbt, nutzt deren AuBeres auch zur Selbstdar-
stellung gegeniiber seinem sozialen Umfeld und erleidet in
dieser Nutzbarkeit eine Beeintrichtigung, sobald die Kenn-
zeichnung falsch ist. Der Kiufer von Bio-Lebensmitteln
hingegen trigt deren Oko-Siegel nicht zur Schau, sondern
verbraucht die Ware; fiir ihn besitzt die Kennzeichnung ihren
Nutzen allein in der Gewahr der Qualitét.

Zieht man an dieser Stelle ein Zwischenfazit, so zahlt der
Verbraucher zwar einen Preis, welchen er auf dem Markt
eigentlich nicht zahlen miisste. Er erhilt dafiir aber eine Wa-
re, die er objektiv in vollem Umfang und vollig uneinge-
schriankt nutzen kann, die er in dieser Qualitit auch gar nicht
giinstiger wiirde kaufen kénnen und deren einziges, fiir den

“ BGH wistra 2003, 457 (459).

' BGH NStZ 1995, 134 f.; zustimmend Krey/Hellmann
(Fn. 30), Rn. 471.

2 BGH wistra 2003, 457 (459); ebenso Satzger (Fn. 8), § 263
Rn. 226 f.

® Da die qualitativen Anforderungen an die Fiitterung und
Aufzucht der Tiere eingehalten wurden, kann es nicht um den
Wunsch gehen, ,,biologisch® = moglichst gesunde Produkte
zu erwerben; denn diese Erwartung wurde weder hinsichtlich
des Produktes noch hinsichtlich der Herstellung enttduscht.

*“ BGH NStZ 2012, 629.
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Kéufer spiirbares Manko in der Enttduschung seiner Erwar-
tung liegt, ein in jeder Hinsicht unter den einschldgigen 6ko-
logischen Herstellungsbedingungen produziertes Gut zu
erwerben. Der Kaufer wird also im Grunde gar nicht in sei-
nem wirtschaftlichen Vermogensstand getroffen, sondern in
seiner Erwartungshaltung enttduscht, etwas okologisch Sinn-
volles zu tun.

Gleichwohl bleibt der Verkauf einer Ware, die in dieser
Form und zu dem fraglichen Preis nicht hitte verkauft wer-
den diirfen, die vielmehr bei korrekter Auszeichnung deutlich
weniger an Kaufpreis auf dem Markt hitte erzielen konnen
(sofern sie iiberhaupt verkduflich wire) und die jedenfalls
zum Befund einer rechtswidrigen Bereicherung des Veridule-
rers fiihrt. Das sich demgegeniiber aufdringende Unbehagen
an der strikten Orientierung am Marktwert hat Achenbach
unldngst pointiert so ausgedriickt: ,,Was ist das fiir ein er-
barmlich verkiirztes Verstindnis von Vermogen, wenn das,
was der Mensch hat, stets nur darauf hin taxiert wird, ob er es
noch verkaufen (oder eintauschen) konnte!“* Achenbach
mochte den Blick stattdessen bei Sachen auf die Gebrauchs-
chancen richten,46 die selbstverstandlich auch in der Wieder-
verduBerbarkeit liegen kdnnen, aber nicht miissen; inwieweit
hierfiir eine individuelle Betrachtung angezeigt ist, hat er
freilich offengelassen.’” Kime es dementsprechend auf die
individuellen Brauchbarkeitsvorstellungen an, so bliebe der
Marktpreis ohne Belang, solange ausschlieBlich der Ver-
brauch einer erworbenen Sache intendiert ist und solange ihr
spezifischer Gebrauchswert auch anderweitig nur mit dem-
selben finanziellen Aufwand erkauft werden konnte.

Inwieweit allerdings solche individuellen Gebrauchs-
chancen im Rahmen der Vermogenssaldierung nicht nur bei
an sich ausgewogenen Austauschgeschéften unter dem
Stichwort des individuellen Schadenseinschlages den Aus-
schlag geben, sondern sogar bei einem objektiv unausgewo-
genes Geschift zur Nichtentstehung eines Vermogensscha-
dens fiihren konnen, ist bislang kaum diskutiert worden.*®
Die Ausrichtung auf individuelle Vorstellungen, wie sie ins-
besondere von den personalen Vermdgensbegriffen®® in den
Vordergrund geriickt wird, wird iiblicherweise mit dem Ar-
gument bekampft, sie leugne den Charakter des Betruges als
Vermogensstraftat und wandle ihn zu einem Delikt gegen die

45 Achenbach, in: M. Heinrich/Jager u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, Straf-
recht als Scientia Universalis, Bd. 2, 2011, S. 1005 (1012).

* Achenbach (Fn. 45), S. 1013.

*T Achenbach (Fn. 45), S. 1017.

* Lediglich Andeutungen finden sich z.B. bei Kindhiiuser,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 263 Rn. 262.

* Vgl. dazu Bockelmann, in: Bockelmann u.a. (Hrsg.), Prob-
leme der Strafrechtserneuerung, Festschrift fiir Eduard Kohl-
rausch zum 70. Geburtstage dargebracht, 1978, S. 226
(248 f.); Geerds, Wirtschaftsstrafrecht und Vermégensschutz,
1990, S. 127 f.; Otto, Die Struktur des strafrechtlichen Ver-
mogensschutzes, 1970, S. 69 f.; ders., Grundkurs Strafrecht,
Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 38 Rn. 3 ff.; § 51 Rn. 54 ff.

Dispositionsfreiheit.”® Dieser Vorwurf mag im Prinzip be-
griindet sein, sofern es allein die Reduzierung der Dispositi-
onschancen des getiduschten Opfers ist, welche vermogens-
mindernd wirken konnte.”' Der hier in Rede stehende Sach-
verhalt ist aber einer solchen Gefahr gar nicht ausgesetzt,
denn es geht um keine Begriindung einer an sich fehlenden
Schiadigung durch den Riickgriff auf individuelle, vielleicht
gar absurde Verwendungsvorstellungen. Vielmehr soll eine
unter dem Marktpreisaspekt objektiv vorhandene Vermo-
gensschiadigung aus dem Spektrum des Strafbaren ausge-
blendet werden, was am Charakter des Betrugs als Vermo-
gensdelikt nicht zu riitteln vermag, sondern angesichts der
fragmentarischen Natur des Strafrechts zu keinerlei Verwer-
fungen fiihren kann. Es geht also keineswegs darum, den
wirtschaftlichen Vermégensbegriff (wie er auch von den
juristisch-6konomischen Vermogenslehren als Ausgangs-
punkt durchaus anerkannt wird) in Frage zu stellen, sondern
allein den MaBstab der wirtschaftlichen Bewertung zu schir-
fen. Denn man kann kaum leugnen, dass identische Wirt-
schaftsgiiter in verschiedenem Kontext auch unterschiedliche
Wertschidtzungen — selbst auf dem Markt — erfahren (man
denke nur An- und Verkaufspreise, Handels- und Verbrau-
cherpreise; oder in der Insolvenzsituation an Zerschlagungs-
und Fortfithrungswerte).”> Ebenso wenig lisst sich die Not-
wendigkeit in Abrede stellen, die Schadensfeststellung nur
auf die jeweils einschligige Beurteilungssituation zu bezie-
hen (also nicht etwa fiir den Betrug am Zwischenhindler den
Endverbraucherpreis als Maf3stab heranzuziehen). Folgerich-
tig bildet dann aber fiir den Betrug am Verbraucher dessen
Bewertung des fraglichen Gutes die Messlatte, wie es im
Ubrigen beim personlichen Schadenseinschlag in der Fall-
gruppe der Unbrauchbarkeit zum vertraglich vorausgesetzten
Zweck schon weitgehend anerkannt ist.”® Die Gefahr, die
Strafbarkeit auf diesem Wege an willkiirliche oder gar absur-
de subjektive Vorstellungen zu kniipfen, wird dort durch die
Ankniipfung an eine beiderseits anerkannte und dem Vertrag
zu Grunde gelegte Verwendung gebannt.’* Ohne eine sol-
chermaBlen verobjektivierte wirtschaftliche Schidigung lasst
sich kein Schaden begriinden. Wem also zum Verkehrswert
ein nur von ihm selbst erheblich hoher geschitztes Stiick
abgeschwindelt wird, darf auch unter Beriicksichtigung indi-
vidueller Gebrauchsbediirfnisse nicht als betrugsgeschiadigt
gelten. Sind diese Gebrauchsvorstellungen allerdings vertrag-
lich vorausgesetzte Grundlage, verliert der Marktpreis seine
Bedeutung als alleiniges Kriterium der Schidigung. Dies aber
darf nicht nur zum Zwecke der Schadensbegriindung im

% Hoyer (Fn. 8), § 263 Rn. 113; Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 81,
a.E.

1 So explizit die Zielvorstellung von Otto (Fn. 49 — Grund-
kurs), § 3 Rn. 6; dhnlich Geerds (Fn. 49), S. 129.

32 Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 81.

> Hoyer (Fn. 8), § 263 Rn. 203; Perron (Fn. 8), § 263
Rn. 121, 123; BGHSt 16, 321 (326); ebenso auf der Basis
seines funktionalen Ansatzes Kindhduser (Fn. 48), § 263
Rn. 307 ff.

> So auf der Basis des personalen Vermogensbegriffs schon
Geerds (Fn. 49), S. 184 f.
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Wege des personlichen Schadenseinschlages geschehen,
sondern muss zwangsldufig genauso umgekehrt gelten: Wer
deshalb ein zwar iiberteuertes Gut erwirbt, welches indessen
in jeder Hinsicht den individuell verlangten sowie vertraglich
zu Grunde gelegten Verbrauchswert besitzt, erleidet keinen
Vermogensschaden. Denn auch in dieser Konstellation muss
der Marktpreis dem vertraglich vorausgesetzten Gebrauchs-
wert als Malistab weichen. Verallgemeinernd kann man des-
halb sagen, der Verkehrswert vermag eine Schiadigung oder
Nichtschiddigung zwar zu indizieren; die Indizwirkung ldsst
sich aber durch eine abweichende Bewertung des vertraglich
vorausgesetzten Gebrauchs widerlegen.

Die konsequente, ndmlich sowohl schadensbegriindende
als auch -ausschlieBende Erginzung der wirtschaftlichen
Betrachtung durch einen Blick auf die individuellen wirt-
schaftlichen Verwertungsvorstellungen lésst sich zudem auf
den individualschiitzenden Charakter des Betruges stiitzen.
Es kann schlieBlich nicht darum gehen, eine allgemeine Vor-
stellung von dem ,richtigen* Marktpreis zu sichern, sondern
den individuellen Vermogensstand, der sich primér aus dem
wirtschaftlichen Nutzwert des vorhandenen Inventars ergibt.
Soll dieses nur noch verbraucht werden und entspricht der
Nutzwert des geplanten und vertraglich vorausgesetzten Ver-
brauchs dem des eigentlich gewollten, an sich teureren Ver-
gleichsgutes, so tritt kein Vermdgensschaden ein, auch wenn
das irrend gekaufte Gut formell zu Unrecht Qualitétssiegel
(oder Markennamen) trégt. Freilich gilt dies nur solange, wie
eine tatsdchliche Identitdt in Zusammensetzung und Ge-
brauchstauglichkeit vorliegt. Sobald die gekaufte Ware eine
abweichende Qualitdt aufweist, weitere, mit dem Siegel oder
der Marke verbundene Gebrauchsmoglichkeiten ausscheiden
(was eher bei Gebrauchs- als bei Verbrauchsgiitern eintreten
wird) oder der Erwerb mit rechtlichen Risiken einher geht
(z.B. nach den §§ 146 f. MarkenG, 142a f. PatG), ist zugleich
der individuelle Gebrauchswert reduziert und es verbleibt bei
einem aus dem niedrigeren Verkehrswert abgeleiteten Scha-
den.

IV. Betrug gegeniiber dem Zwischen- und Einzelhandel

Der Verbraucher wird also solange nicht durch ,,falsche® Bio-
Eier betrogen, wie die verkauften Eier in ihrer Konsistenz
und Brauchbarkeit zutreffend gekennzeichneten Produkten
entsprechen. Im Unterschied zum Endverbraucher interessiert
den Zwischen- und Einzelhdndler primir der Wiederver-
kaufswert. Seine Gebrauchsvorstellung geht dahin, die er-
worbenen Produkte als solche aus Okologischer Haltung
weiter zu verduBlern, die sie nicht sind. Tatsdchlich erhilt er
eine Ware, die er bestenfalls als Eier aus Freilandhaltung zu
einem deutlich niedrigeren Preis vertreiben diirfte, weshalb
jedenfalls die Moglichkeit seiner Schidigung besteht.
Beschrinkt man den Blick allerdings auf den ,,wahren*
Verkehrswert, so entstiinde das seltsame Resultat eines be-
triigerisch Geschidigten, der in Wahrheit sogar von dem im
guten Glauben reibungslos zu Ende gefiihrten Gesamtge-
schift profitiert. Ex post und wertfrei betrachtet, hat der ge-
tduschte Abnehmer eine wirtschaftlich voll verwertbare (und
verwertete) Gegenleistung erhalten. In einem vergleichbaren
Fall der Tduschung tiber die Herkunftsbezeichnung von Hop-

fen hat der BGH gleichwohl vollendeten Betrug angenom-
men und den gutgliubigen und gewinntriachtigen Weiterver-
kauf durch die getduschten Abnehmer nur als einen, die
Strafbarkeit nicht beriihrenden, nachtréglichen Schadensaus-
gleich angesehen.” Wenngleich sicherlich der unmittelbare
Moment nach dem Ankauf fiir die Schadensermittlung maf3-
gebend ist, so kann eine rein wirtschaftliche Betrachtung
dennoch die Bewertung der erhaltenen Ware auch in diesem
Moment nur mit Blick auf die tatsdchlichen Vermarktungs-
chancen ,,falscher Oko-Eier vornehmen, denen man diesen
Makel nicht ansieht und deren Weiterverkauf als Bioprodukte
durch den gutgliubigen Hindler ebenfalls faktisch nichts
entgegensteht. Dieser hitte einen Verlust seiner Vermark-
tungschancen allenfalls zu fiirchten, wenn die Nichteinhal-
tung der Haltungsanforderungen gerade dann bekannt wiirde,
wihrend sich bei ihm eine entsprechende Charge befindet.
Strukturell geht es also um einen Gefidhrdungsschaden, wel-
cher sich allein aus dem Risiko der NichtverduBerbarkeit
infolge Ruchbarwerdens der fehlenden Erfiillung der Hal-
tungskriterien ergibt. Angesichts der bei Frischwaren duf3erst
knapp bemessenen Zeitraume des Verbleibs im (Zwischen-
wie Einzel-) Handel und der offenbar seit Jahren erfolgten
Uberbelegung der Legehennenstille ist diese Gefahr statis-
tisch gesehen wohl als sehr gering einzuschitzen. Die nach
den neuen MaBstiben des BVerfG notwendige Bezifferung
eines signifikanten Gefihrdungsschaden™ diirfte von daher
auf erhebliche Schwierigkeiten stofSen. Man wird sogar be-
zweifeln miissen, ob der Nachweis einer Schidigung auf
diesem Wege iiberhaupt gelingen konnte.”’

Wer den Vermogensbestand im Sinne juristisch-6ko-
nomischen Verstidndnisses normativ entsprechend ein-
schré’inkt,58 konnte immerhin auf die Idee kommen, der for-
mell illegale Weiterverkauf als Oko-Produkt diirfe bei der
Vermogenssaldierung iiberhaupt keine Beriicksichtigung
finden. Allerdings wird die rechtliche Missbilligung einer
Vermogensposition regelmidBig dazu ins Feld gefiihrt, einen
entsprechenden Strafrechtsschutz (z.B. des um die Beute
betrogenen Diebes) abzulehnen,” wihrend sie hier umge-
kehrt dazu beitriige, tiberhaupt erst zu einer Schiadigung zu
gelangen. Aus diesem Grund verfingt auch das ansonsten
gegen eine rein wirtschaftliche Betrachtung ins Feld gefiihrte
Argument eines unzuldssigen strafrechtlichen Schutzes fiir
zivilrechtlich missbilligte Positionen nicht.”’ Denn es wiirde

55 BGHSL 8, 46 (49).

% BVerfG NJW 2012, 907 (916); BVerfG NJW 2010, 3209
(3215 ff.).

37 Keinen Ausweg liefert das Ausweichen auf ein Versuchs-
delikt, denn wenn sich der Téatervorsatz auch nur auf eine
objektiv kaum messbare Aufdeckungschance bezieht, diirfte
es insoweit am Tatentschluss zur Schiddigung fehlen.

% So Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 82 f.; Maurach/Schroeder/
Maiwald (Fn. 29), § 41 Rn. 99; Wessels/Hillenkamp (Fn. 33),
Rn. 535; Mitsch (Fn. 32), § 7 Rn. 83 f.

¥ Vgl. Wessels/Hillenkamp (Fn. 33), Rn. 535, 568 ff.; Perron
(Fn. 8), § 263 Rn. 83, 93, 95.

8 perron (Fn. 8), § 263 Rn. 83; Wessels/Hillenkamp (Fn. 33),
Rn. 535; Mitsch (Fn. 32), § 7 Rn. 84.
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lediglich ein Strafrechtsschutz gegeniiber dem rechtlich ge-
billigten Vermogensstand des Opfers verweigert, weil dieses
qua Tduschung sein Vermogen gegen eine rechtlich missbil-
ligte Position eingetauscht hat. Es bestiinde daher kein zwin-
gender Grund, in dieser Konstellation normative Einschrin-
kungen der wirtschaftlichen Schadensberechnung vorzuneh-
men. Die Verneinung einer Schidigung in Hohe des aufge-
wendeten Kaufpreises®' entspriiche vielmehr auch hier der
fragmentarischen Natur des Strafrechts; zudem bleibt nach
den obigen Erwidgungen ohnehin die Moglichkeit, einen
Gefihrdungsschaden zu bejahen. Unabhiingig von dem je-
weils favorisierten Vermogensbegriff wire daher zwar eine
Betrugsschidigung des getduschten Héndlers denkbar, aller-
dings nur bei Bejahung eines signifikanten Entdeckungsrisi-
kos.

V. Fazit

Der Verkauf lediglich falsch gekennzeichneter, qualitativ
aber ordnungsgeméifer Biowaren kann — neben Vergehen
nach § 12 Abs. 1 Nr. 3 OLG — gegeniiber einem Hindler als
Betrug angesehen werden, wobei die Problematik des Nach-
weises eines Gefdhrdungsschadens eher tatsichlicher Natur
ist. Der Endverbraucher wird dagegen nicht betrogen, da er
fiir seinen Kaufpreis eine vollwertige Gegenleistung erhilt,
fiir deren Bewertung es nicht auf den theoretischen Wieder-
verkaufswert ankommt, weil vertraglich vorausgesetzter
Erwerbszweck alleine der Ge- und Verbrauch der Ware ist
und ein solcher Ge- und Verbrauch angesichts der objektiven
Qualitit der Ware uneingeschriankt moglich bleibt. Die be-
sondere Konstellation angeblicher Bio-Eier aus tatsdchlich
tiberbelegten Hiihnerstillen hat somit verdeutlicht, dass der
(geringere) Marktpreis einer Ware zwar ein Indiz fiir eine
betriigerische Schidigung liefert, diese aber tatsdchlich nur
vorliegt, solange sich zugleich die von dem Geschift voraus-
gesetzte Brauchbarkeit der Ware fiir den Getéduschten redu-
ziert.

6! Jedenfalls fiir vergangene Geschiifte, die ohne Entdeckung
der Tduschung zu Ende gefiihrt worden sind, indem die Ware
an Einzelhandel bzw. Verbraucher weitergereicht wurde.
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