HRRS-Nummer: HRRS 2022 Nr. 874
Bearbeiter: Christoph Henckel
Zitiervorschlag: HRRS 2022 Nr. 874, Rn. X

BGH 1 StR 138/21 - Beschluss vom 4. Mai 2022 (LG Miinchen I)

Betrug durch AGG-Hopping (konkludente Tauschung: Erkldrungsinhalt bei Geltendmachung einer Forderung
bei nicht gefestigter Rechtslage; Inhalt von Erklarungen innerhalb eines Zivilprozesses, Unfang der
zivilprozessualen Wahrheits- und Vollsténdigkeitspflicht bei Einreden); Versuch (unmittelbares Ansetzen bei
mehraktigen Tatbestdnden).

§ 263 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 22 StGB; § 15 AGG; § 138 Abs. 1 ZPO
Leitsédtze des Bearbeiters

1. Welcher Inhalt ein (ausdriicklichen oder konkludenten) (Tduschungs-)Erklarung zukommt, bestimmt sich
ganz wesentlich durch den Empféangerhorizont und die Erwartungen der Beteiligten. In aller Regel muss der
Inhalt konkludenter Kommunikation deshalb auch unter Bezugnahme auf die Verkehrsanschauung und den
rechtlichen Rahmen bestimmt werden, von denen die Erwartungen der Kommunikationspartner ersichtlich
gepréagt sind. Bei der Ermittlung des Erklarungswertes eines konkreten Verhaltens sind sowohl faktische als
auch normative Gesichtspunkte zu beriicksichtigen (vgl. BGHSt 51, 165 Rn. 20 mwN).

2. Danach kann auch in der Geltendmachung einer Forderung, auf die kein Anspruch besteht, eine schliissige
Tauschung liber Tatsachen liegen. Denn der Verkehr erwartet in diesem Zusammenhang vor allem eine
wahrheitsgeméiRe Darstellung, soweit die Tatsache wesentlich fiir die Beurteilung des Anspruchs ist und der
Adressat sie aus seiner Situation nicht ohne Weiteres liberpriifen kann (vgl. BGHSt 65, 110 Rn. 22). Die
Annahme einer schliissigen Tauschung setzt voraus, dass mit dem Einfordern einer Leistung ein Bezug zu
einer unzutreffenden Tatsachenbasis hergestellt oder das Vorliegen eines den Anspruch begriindenden
Sachverhalts behauptet wird. Wann der Rechtsverkehr der Geltendmachung einer Forderung schliissig
zugleich die Behauptung bestimmter anspruchsbegriindender Tatsachen beimisst, ist Tatfrage.

3. Findet Kommunikation - wie in einem zivil- und arbeitsgerichtlichen Verfahren - im Rahmen eines geregelten
Verfahrens statt, wird der fiir die Frage des Vorliegens einer Tduschungshandlung maRgebliche
Empfangerhorizont durch die diesem Verfahren zugrunde liegenden Vorschriften bestimmt. Fiir den
Zivilprozess hat der Gesetzgeber in § 138 ZPO im Interesse einer geordneten Rechtspflege geregelt, dass die
Prozessparteien subjektiv wahrhaftig im Sinne eines Verbots wissentlicher Falschangaben die tatsachlichen
Umstédnde behaupten und bestreiten miissen. Diese Wahrheitspflicht besteht als echte Pflicht gegeniiber dem
Gericht und dem Gegner. Deshalb erwarten die Beteiligten in einem zivil- oder arbeitsgerichtlichen Rechtsstreit
- nicht anders als das zur Entscheidung berufene Gericht - einen Sachvortrag, der den Vorgaben des § 138
ZPO entspricht.

4. Das Wahrheits- und Volistindigkeitsgebot des § 138 ZPO verlangt, dass von Amts wegen zu priifende
rechtsvernichtende Einwendungen offenzulegen sind. Gleichzeitig untersagt § 138 ZPO grundsitzlich nur
bewusst falschen und unvollstindigen Vortrag; insoweit bildet die zivilprozessuale Wahrheitspflicht die Grenze
der Strafbarkeit des Angeklagten.

5. Das Wahrheitsgebot des § 138 Abs. 1 ZPO gilt zwar fiir alle Verfahren der Zivilprozessordnung und alle
Verfahrensabschnitte, nicht jedoch fiir die auBergerichtliche Geltendmachung von Anspriichen. Die
Verkehrsauffassung und die Sicht des Empfiangerhorizonts im auBergerichtlichen Bereich vermag die
Vorschrift deshalb nicht maBgeblich zu pragen.

6. Zwar geniigt es regelmaBig zur Uberschreitung der fiir den Versuchsbeginn maBgeblichen Schwelle, wenn
ein Tater bereits ein Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes verwirklicht hat. Dies gilt allerdings nicht ohne
Ausnahme. Handelt es sich bei einem Betrug um ein mehraktiges Geschehen, so ist erst diejenige
Tauschungshandlung maRgeblich, die nach der Vorstellung des Téters den Getdauschten unmittelbar zur
irrtumsbedingten Vermogensverfiigung bestimmen und den Vermégensschaden herbeifiihren soll;
entscheidend ist, ob die Tduschung ohne weitere wesentliche Zwischenschritte in die angestrebte
Vermégensverschiebung miindet oder diese nur vorbereitet.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 6. Juli 2020 mit den
Feststellungen aufgehoben.
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2. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch lber die Kosten des Rechtsmittels, an eine
andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betruges in drei Fallen und wegen versuchten Betruges in neun Féllen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und vier Monaten verurteilt, deren Volistreckung es zur Bewahrung
ausgesetzt hat.

Die hiergegen gerichtete Revision des Angeklagten, mit der er die Verletzung formellen und materiellen Rechts
beanstandet, hat mit der Sachriige Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO).

I
1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

a) Der als niedergelassener Rechtsanwalt tatige Angeklagte und sein Bruder, der friihere Mitangeklagte S., fassten im
Jahr 2011 den Entschluss, auf der Grundlage von Scheinbewerbungen des friiheren Mitangeklagten wiederholt
Entschadigungsanspriiche nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) geltend zu machen, um den friheren
Mitangeklagten zu bereichern und diesem eine Einnahmequelle von einiger Dauer und Erheblichkeit zu verschaffen.

Nach dem Tatplan sollte sich der 42-jahrige frihere Mitangeklagte zum Schein auf Stellenangebote bewerben, deren
Ausschreibungen aus seiner Sicht Anhaltspunkte flr eine Alters- oder sonstige Diskriminierung im Sinne des AGG boten;
nach Ablehnung der Bewerbung sollte der Angeklagte die ausschreibenden Unternehmen in seiner Funktion als
Rechtsanwalt anschreiben und sie im Namen des friiheren Mitangeklagten auffordern, an diesen wegen eines VerstoRRes
gegen das Diskriminierungsverbot im Auswahlverfahren eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG in Hohe von
mindestens drei Bruttomonatsgehéltern zu zahlen. Bei Ausbleiben der Zahlung sollte der behauptete Anspruch in
aussichtsreichen Féllen gerichtlich weiter verfolgt werden, um auf diesem Wege die geforderte Entschadigung zu
erhalten oder die beklagten Unternehmen zum Abschluss eines Vergleichs zu bewegen; die anfallenden Kosten und
Gebuhren sollten von einer Rechtsschutzversicherung getragen werden, die der friihere Mitangeklagte zur Begehung der
Taten abgeschlossen hatte, um kein finanzielles Risiko zu tragen.

Sowohl der Angeklagte als auch sein Bruder hielten es fir mdglich und nahmen billigend in Kauf, dass ein Anspruch auf
Entschadigung auf der Grundlage einer bloRen Scheinbewerbung tatsachlich nicht bestand.

b) In Umsetzung des Tatplans kam es zu den folgenden zwolf Taten:

Im Zeitraum vom 30. Juli 2011 bis zum 1. Méarz 2012 bewarb sich der frihere Mitangeklagte im gesamten Bundesgebiet
auf zwolf Stellenangebote, in deren Ausschreibungstexten er jeweils einen méglichen Verstol? gegen das
Diskriminierungsverbot erkannte, insbesondere, weil sich die Ausschreibung nur an Berufseinsteiger oder Bewerber aus
dem ndheren Umkreis des jeweiligen Beschaftigungsstandorts richtete. Seine Bewerbung wurde - wie von ihm erwartet
und letztich auch provoziert - in allen zwolf Fallen abgelehnt. Nach Einholung der Deckungszusage der
Rechtsschutzversicherung Ubersandte er die Ablehnungsschreiben an den Angeklagten, der die ausschreibenden
Unternehmen in der Zeit von Ende September 2011 bis Mai 2012 jeweils mit anwaltlichem Schreiben im Namen des
friiheren Mitangeklagten aufforderte, an diesen eine Entschadigung in Héhe von mindestens drei Bruttomonatsgehaltern
zu zahlen, weil sie bei der Auswahl der Bewerber gegen das Diskriminierungsverbot verstol3en hatten.

Angaben zur subjektiven Ernsthaftigkeit der Bewerbung enthielten diese Schreiben bewusst nicht; gleichwohl gingen der
Angeklagte und sein Bruder davon aus, dass die verantwortlichen Personen der ausschreibenden Unternehmen hiertiber
bereits mit den aufRergerichtlichen Aufforderungsschreiben getduscht werden und aufgrund ihres irrigen Eindrucks, die
zuvor vom friheren Mitangeklagten abgegebene Bewerbung sei ernsthaft gewesen, den geltend gemachten Anspruch
erfillen.

In keinem der zwoélf Falle kamen die Unternehmen jedoch der Forderung nach, weswegen der friihere Mitangeklagte -
prozessual vertreten durch den Angeklagten - jeweils arbeitsgerichtliche Verfahren anstrengte. Diese Verfahren endeten
in den Fallen C. Il. 1 bis 4, 6 bis 10 und 12 der Urteilsgrinde mit Vergleichen, wobei die dem Vergleich auf
Beklagtenseite zustimmenden Personen nur in den Fallen C. Il. 2, 3 und 8 der Urteilsgriinde irrtimlich von einer
ernsthaften Bewerbung des friiheren Mitangeklagten ausgingen; in den ubrigen Féllen, in denen ein Vergleich
geschlossen wurde (Falle C. II. 1, 4,6, 7, 9, 10 und 12 der Urteilsgriinde), erkannten die Verantwortlichen die eigentliche
Motivation des friheren Mitangeklagten, Entschadigungsanspriiche zu generieren, oder sie schlossen den Vergleich
nicht aufgrund einer Fehlvorstellung Uber die subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung, sondern, weil sie die
Angelegenheit erledigen wollten. Im Fall C. Il. 5 der Urteilsgrinde sprach das Landesarbeitsgericht Stuttgart nach
Klageabweisung in der ersten Instanz dem friiheren Mitangeklagten 7.000 Euro zu; im Fall C. Il. 11 der Urteilsgriinde
wies das Bundesarbeitsgericht die vom Angeklagten fir seinen Bruder eingelegte Revision wegen fehlender
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Passivlegitimation des beklagten Unternehmens zuriick.

2. Das Landgericht hat den Angeklagten in den Féllen C. 1. 2, 3 und 8 der Urteilsgriinde wegen vollendeten Betruges und
in den Fallen C. II. 1, 4 bis 7 sowie 9 bis 12 der Urteilsgrinde wegen versuchten Betruges verurteilt. In rechtlicher
Hinsicht ist es dabei von folgender Bewertung ausgegangen:

a) Bereits das Versenden der auergerichtlichen Aufforderungsschreiben sei als mafigebliche Tauschungshandlung zu
qualifizieren. Zwar enthalten diese Schreiben keine ausdricklichen Angaben (ber die den Bewerbungen
zugrundeliegende Motivation und daher zundchst keine unmittelbare falsche Tatsachenbehauptung; jedoch werde mit
dem Einfordern der Entschadigung nach der Verkehrsanschauung und der Erwartung des Erklarungsempfangers
konkludent auch die subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung behauptet, tber deren Vorliegen der Angeklagte deshalb
getduscht habe (UA S. 176).

b) In den Féllen C. II. 2, 3 und 8 der Urteilsgriinde haben die in den Aufforderungsschreiben enthaltenen Tauschungen zu
einer irrtumsbedingten Vermdgensverfiigung und damit zu einem vollendeten Betrug gefihrt; in den Ubrigen Fallen, in
denen die Gegenseite einem Vergleich zugestimmt habe (Falle C. II. 1, 4, 6, 7, 9, 10 und 12 der Urteilsgrinde), sei
lediglich ein versuchter Betrug gegeben, weil die verantwortichen Personen bei Zustimmung keinem
tduschungsbedingten Irrtum unterlegen seien oder der Irrtum nicht kausal fur die in der Zustimmung liegende
Vermdgensverfigung gewesen sei (UA S. 183 f.). Auch in den Féllen C. 1I. 5 und 11 der Urteilsgriinde fehle es an einem
tduschungsbedingten Irrtum, weil das beklagte Unternehmen im Fall C. Il. 5 der Urteilsgriinde nicht irrtumsbedingt,
sondern aufgrund der Verurteilung gezahlt habe (UA S. 24), und im Fall C. Il. 11 der Urteilsgrinde nach Zurlckweisung
der Revision keine Zahlung geleistet worden sei (UA S. 36).

c) In den Versuchsfallen (Falle C. II. 1, 4 bis 7 sowie 9 bis 12 der Urteilsgrinde) sei die Schwelle zum Versuch bereits
mit dem Versenden der auBergerichtlichen Aufforderungsschreiben tberschritten. Nach der Vorstellung des Angeklagten
sei hierdurch alles Erforderliche zur Herbeifiihrung des tatbestandlichen Erfolgs getan; auch habe er nach seinem Tatplan
unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt (UA S. 181 f. und 184).

Die Revision des Angeklagten hat Erfolg.

Der Schuldspruch hélt sachlich-rechtlicher Prifung bereits insgesamt nicht stand. Auf die mit der Revision erhobenen
Verfahrensrigen kommt es daher nicht an. Dies gilt auch firr die - beachtliche - Ruge der Verletzung des § 338 Nr. 5
StPO aufgrund der in Abwesenheit des Angeklagten in der Hauptverhandlung beschlossenen Verfahrenstrennung (vgl.
BGH, Beschluss vom 13. April 2010 - 3 StR 24/10 Rn. 5 ff.).

1. In den Fallen C. Il. 2, 3 und 8 der Urteilsgrinde kann der Schuldspruch wegen vollendeten Betruges keinen Bestand
haben, weil eine Tduschung durch den Angeklagten nicht festgestellt ist.

a) Die Tauschungshandlung besteht nach dem Wortlaut des Gesetzes in der Vorspiegelung falscher oder in der
Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen. Tauschung ist danach jedes Verhalten, das objektiv irrefiihrt oder
einen Irrtum unterhalt und damit auf die Vorstellung eines anderen einwirkt (BGH, Beschluss vom 25. November 2003 - 4
StR 239/03, BGHSt 49, 17, 21). Dabei ist aligemein anerkannt, dass - aufler durch eine ausdriickliche Erklarung - eine
Tauschung im Sinne von § 263 Abs. 1 StGB auch konkludent erfolgen kann, insbesondere durch irrefiihrendes Verhalten,
das nach der Verkehrsanschauung als stillschweigende Erklarung zu verstehen ist; davon ist auszugehen, wenn der
Tater die Unwahrheit zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, sie aber nach der Verkehrsanschauung durch sein
Verhalten miterklart (vgl. nur BGH, Urteil vom 26. April 2001 - 4 StR 439/00, BGHSt 47, 1, 3).

Welcher Inhalt der (ausdriicklichen oder konkludenten) Erklarung zukommt, bestimmt sich ganz wesentlich durch den
Empfangerhorizont und die Erwartungen der Beteiligten. In aller Regel muss der Inhalt konkludenter Kommunikation
deshalb auch unter Bezugnahme auf die Verkehrsanschauung und den rechtlichen Rahmen bestimmt werden, von denen
die Erwartungen der Kommunikationspartner ersichtlich gepragt sind. Bei der Ermittlung des Erklarungswertes eines
konkreten Verhaltens sind sowohl faktische als auch normative Gesichtspunkte zu beriicksichtigen (BGH, Urteil vom 15.
Dezember 2006 - 5 StR 181/06, BGHSt 51, 165 Rn. 20 mwN).

Allerdings kann auch in der Geltendmachung einer Forderung, auf die kein Anspruch besteht, eine schlissige Tauschung
Uber Tatsachen liegen (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Marz 2019 - 4 StR 426/18 Rn. 13; Urteil vom 22. Februar 2017 - 2
StR 573/15 Rn. 18). Denn der Verkehr erwartet in diesem Zusammenhang vor allem eine wahrheitsgeméRe Darstellung,
soweit die Tatsache wesentlich fir die Beurteilung des Anspruchs ist und der Adressat sie aus seiner Situation nicht
ohne Weiteres Uberprifen kann (vgl. BGH, Urteile vom 19. August 2020 - 5 StR 558/19, BGHSt 65, 110 Rn. 22 und vom
10. Dezember 2014 - 5 StR 405/13 Rn. 11; Beschlisse vom 25. Juli 2017 - 5 StR 46/17 Rn. 44; vom 9. Juni 2009 - 5
StR 394/08 Rn. 16 und vom 6. September 2001 - 5 StR 318/01 Rn. 6). Dagegen sind bloRe Werturteile, seien es
Rechtsauffassungen, MeinungsauRerungen oder reklamehafte Anpreisungen grundséatzlich keine Tatsachen im Sinne des
§ 263 StGB (BGH, Beschluss vom 26. August 2003 - 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331, 344). Die Annahme einer
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schlissigen Téduschung setzt daher voraus, dass mit dem Einfordern einer Leistung ein Bezug zu einer unzutreffenden
Tatsachenbasis hergestellt oder das Vorliegen eines den Anspruch begriindenden Sachverhalts behauptet wird. Wann
der Rechtsverkehr der Geltendmachung einer Forderung schlissig zugleich die Behauptung bestimmter
anspruchsbegrindender Tatsachen beimisst, ist Tatfrage (BGH, Beschluss vom 14. Méarz 2019 - 4 StR 426/18 Rn. 13;
Urteil vom 22. Februar 2017 - 2 StR 573/15 Rn. 18).

b) An diesen Grundsatzen gemessen hat der Angeklagte mit dem Versenden der auliergerichtlichen
Aufforderungsschreiben nicht Gber die fehlende subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung getéuscht; es mangelt an einer
konkludent erklarten unwahren Tatsachenbehauptung.

aa) Soweit das Landgericht zur Begriindung einer nach der Verkehrsauffassung schlissig erklarten Ernsthaftigkeit der
Bewerbung anfihrt, dass der Ernsthaftigkeit seit jeher eine wesentliche Bedeutung bei Entschadigungsanspriichen
zugekommen sei und dem subjektiv nicht ernsthaften Bewerber nach der auch im Jahr 2011 bereits gefestigten
Rechtsprechung keine Entschadigungsanspriiche zugestanden haben, entweder, weil diesem nicht der Status eines
Bewerbers zugebilligt oder dessen Begehren als rechtsmissbrauchlich eingeordnet worden sei (UA S. 177 ff.), erweist
sich diese Erwagung nicht als tragfahig. Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung zu allein pekunidr motivierten
Entschadigungsklagen auf der Grundlage von Scheinbewerbungen stellt bei der Frage rechtsmissbrauchlichen
Verhaltens auf den jeweiligen Einzelfall ab (vgl. etwa BAG, Urteil vom 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 Rn. 53); sie zZielt
auch nicht auf ein Befolgen, sondern - vor dem Hintergrund einer atypischen Interessenlage - auf ein Abweichen von der
gesetzichen Rechtslage ab (vgl. BAG, aaO Rn. 52). Mit dieser einzelfallbezogenen Korrektur der Rechtslage trifft sie
aber, anders als das Landgericht meint, gerade keine generelle Aussage zum normativen Gesamtzusammenhang und
pragt insoweit auch nicht den Empfangerhorizont.

Da die von der Rechtsprechung aus Billigkeitsgrinden und nach dem Grundsatz von Treu und Glauben entwickelten
Versuche zur Einddmmung von Rechtsmissbrauch auch auf die Vorstellungen und Erwartungen des Rechtsverkehrs
abstellen, gehen diese Entscheidungen den Erwartungen des Verkehrs nicht voraus, sondern folgen ihnen regelméafig
nach. Auch insoweit kénnen entsprechenden Judikaten allenfalls indizielle, jedoch keine prédgenden Wirkungen fir die
Vorstellungen des Empféngerhorizonts und der Erwartungen der Beteiligten zugeschrieben werden.

bb) Unabhéngig davon gab es - entgegen der Wertung des Landgerichts - im angenommenen Tatzeitraum keine
gefestigte arbeitsgerichtliche Rechtsprechung, die eine eindeutige rechtliche Einordnung der geltend gemachten
Entschadigungsanspriiche zulieB; die Rechtsprechung zur Behandlung von Entschadigungsklagen von Scheinbewerbern
war in den Jahren 2011 und 2012 vielmehr noch im Fluss und konnte auch deshalb keinen mafigeblichen Einfluss auf die
Vorstellungen und Erwartungen der Beteiligten austben.

(1) Erstmals im Oktober 2011 und damit erst nach dem Versenden des Aufforderungsschreibens im Fall C. II. 1 der
Urteilsgrinde am 30. September 2011 judizierte das Bundesarbeitsgericht, dass im Falle von Anspriichen nach § 15
AGG unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls der Erwerb der Rechtsstellung als Bewerber dann als
unredlich erscheinen kénne, wenn die Bewerbung allein deshalb erfolgte, um Entschadigungsanspriiche zu erlangen (vgl.
BAG, Urteil vom 13. Oktober 2011 - 8 AZR 608/10 Rn. 51 ff.).

(2) Zwar nahm das Bundesarbeitsgericht in spateren, jedenfalls zum Teil ohnehin erst nach dem Versenden der weiteren

aullergerichtlichen Aufforderungsschreiben in dem Zeitraum vom 17. Oktober 2011 bis 3. Mai 2012 ergangenen

Entscheidungen auf den Einwand des Rechtsmissbrauchs Bezug (vgl. BAG, Urteile vom 16. Februar 2012 - 8 AZR
697/10, NZA 2012, 667, 669; vom 23. August 2012 - 8 AZR 285/11, NZA 2013, 37, 39 f. und vom 24. Januar 2013 - 8
AZR 429/11, NZA 2013, 498, 504). Indes kénnen die ab dem Jahr 2011 ergangenen hdchstrichterlichen Entscheidungen

deshalb nicht ohne Weiteres den vom Landgericht angenommenen tauglichen Anknipfungspunkt bilden, weil das

Bundesarbeitsgericht die Frage, ob der von ihm angenommene Rechtsmissbrauchseinwand nach § 242 BGB
unionsrechtlichen Bedenken begegne, im Jahr 2015 noch dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt hat (vgl. BAG,
EuGH-Vorlage vom 18. Juni 2015 - 8 AZR 848/13 [A], NZA 2015, 1063 ff.). Dies verneinte der EuGH mit Urteil vom 28.
Juli 2016 zwar, er konkretisierte jedoch die Voraussetzungen des durchgreifenden Rechtsmissbrauchs und stellte

insoweit strenge Anforderungen auf (vgl. EuGH, Urteil vom 28. Juli 2016 - C-423/15 Rn. 36 ff.; vgl. auch BAG, Urteil vom
26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 Rn. 123 ff. und 134).

(3) Auch die vor dem Jahr 2011 ergangene hdchstrichterliche Rechtsprechung vermag die Annahme einer gefestigten
Rechtsprechung zur Behandlung von Entschadigungsanspriichen von subjektiv nicht ernsthaften Bewerbern nicht zu
tragen. Das Bundesarbeitsgericht hatte zunachst die vor Inkrafttreten des AGG zum 18. August 2006 zu der Vorschrift
des § 611a Abs. 2 BGB in der Fassung vom 2. Januar 2002 entwickelten Grundsdtze auf das AGG Ubertragen;
Entschadigungsanspriiche von subjektiv nicht ernsthaften Bewerbern hatte es nicht an dem - von der Gegenseite
darzulegenden und zu beweisenden - Einwand des Rechtsmissbrauchs scheitern lassen, sondern zunéchst entschieden,
dass im Stellenbesetzungsverfahren nur benachteiligt werden kénne, wer sich subjektiv ernsthaft beworben habe und
objektiv fir die zu besetzende Stelle in Betracht komme, es im Fall einer Scheinbewerbung demnach bereits an den
Anspruchsvoraussetzungen fehle (vgl. BAG, Urteil vom 21. Juli 2009 - 9 AZR 431/08, BAGE 131, 232 Rn. 50; zu § 611a
Abs. 2 BGB aF: vgl. BAG, Urteile vom 12. November 1998 - 8 AZR 365/97, BAGE 90, 170, 180; vom 27. April 2000 - 8
AZR 295/99 Rn. 45 und vom 16. September 2008 - 9 AZR 791/07, BAGE 127, 367 Rn. 57). Noch vor der Begehung der
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ersten verfahrensgegensténdlichen Tat stellte das Bundesarbeitsgericht jedoch klar, dass die objektive Eignung keine
Tatbestandsvoraussetzung fir einen Anspruch nach § 15 AGG sei und lie3 insbesondere ausdricklich offen, ob die
subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung Voraussetzung fur die Begriindetheit des Anspruchs sei (vgl. BAG, Urteil vom
18. Marz 2010 - 8 AZR 77/09, NZA 2010, 872, 873), wobei es in einer spateren Entscheidung die Frage der subjektiven
Ernsthaftigkeit der Bewerbung aber wieder prifte (vgl. BAG, Urteil vom 19. August 2010 - 8 AZR 466/09, NZA 2011,
203, 204 f.).

(4) Dass das Bundesarbeitsgericht seit der Entscheidung des EuGH in sténdiger Rechtsprechung judiziert, dass dem
Entschadigungsverlangen nach § 15 Abs. 2 AGG mit dem Rechtsmissbrauchseinwand (§ 242 BGB) entgegen getreten
werden kann, sofern der Anspruchsteller sich nicht beworben hat, um die ausgeschriebene Stelle zu erhalten, sondern es

ihm um das ausschlieBliche Ziel ging, Anspriiche auf Entschadigung geltend zu machen (vgl. BAG, Urteile vom 27. August
2020 - 8 AZR 45/19, BAGE 172, 78 Rn. 66; vom 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 Rn. 46; vom 26. Januar 2017 - 8
AZR 848/13 Rn. 123 ff.; vom 11. August 2016 - 8 AZR 406/14 Rn. 48 ff. und vom 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14, BAGE
155, 149 Rn. 32 ff.), ist als spatere Entwicklung fur die Bewertung des normativen Gesamtzusammenhangs zur Tatzeit in

Bezug auf die verfahrensgegenstandlichen Taten ohne tragfahige Relevanz.

cc) Auch aus sonstigen Griinden lasst sich die vom Landgericht angenommene Erwartung des geschéftlichen Verkehrs,
nach der mit dem aufergerichtlichen Einfordern einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG zugleich erklart werde, die
vorherige Bewerbung sei ernsthaft und nicht allein pekuniér motiviert gewesen, nicht begriinden.

(1) Soweit das Landgericht hierfir als weiteren Beleg das Vollstéandigkeits- und Wahrheitsgebot des § 138 Abs. 1 ZPO
anfuhrt (UA S. 179 f.), ist dies rechtsfehlerhaft, weil dieses Gebot zwar firr alle Verfahren der Zivilprozessordnung und
alle Verfahrensabschnitte gilt (vgl. nur MUKo-ZPO/Fritsche, 6. Aufl., § 138 Rn. 1), nicht jedoch fiir die auRergerichtliche
Geltendmachung von Anspriichen. Die Verkehrsauffassung und die Sicht des Empfangerhorizonts im auRergerichtlichen
Bereich vermag die Vorschrift deshalb nicht maRgeblich zu pragen.

(2) Auch aus dem normativen Kontext lassen sich keine entsprechenden Erwartungen des Verkehrs ableiten. Dies gilt
insbesondere mit Blick auf die Rechte der Beschéftigten und die Rechtsfolgen bei einem Versto? gegen das
Benachteiligungsverbot, die in §§ 13 bis 16 AGG geregelt sind.

(a) Mit der Einfuhrung des AGG sollten der Schutz vor Diskriminierung verbessert und verschiedene EU-Richtlinien
umgesetzt werden (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1780, S. 20). Bei Umsetzung der
europarechtlichen Vorgaben hat der Gesetzgeber entschieden, dass dabei - anders als in etlichen Mitgliedstaaten
praktiziert (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Juni 2020 - IX ZB 11/19 Rn. 22) - auf 6ffentlich-rechtliche Elemente, z.B.
BuRgelder oder eine behérdliche Aufsicht, verzichtet wird (vgl. BT-Drucks. 16/1780, S. 25). Vielmehr sollte nach dem
Willen des Gesetzgebers ein rein individualistisches Haftungssystem die Forderung der umzusetzenden EU-Richtlinien
sowie der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nach einer wirksamen und verschuldensunabhangig
ausgestalteten Sanktion bei Verletzung des Benachteiligungsverbots durch den Arbeitgeber erfillen (vgl. BT-Drucks.
16/1780, S. 38). In diesem Sinne verfolgt die zentrale Haftungsnorm des § 15 AGG einen doppelten Sanktionszweck,
indem sie spezialpréaventiv den Arbeitgeber zukinftig zur ordnungsgemafen Erflllung seiner Pflichten nach dem AGG an-
und generalpraventiv Dritte von ahnlichen Versté3en abhalt (vgl. BAG, EuGH-Vorlage vom 18. Juni 2015 - 8 AZR 848/13
[Al, NZA 2015, 1063, 1065; BGH, Beschluss vom 18. Juni 2020 - IX ZB 11/19 Rn. 23).

(b) Namentlich vor dem Hintergrund der vom Gesetzgeber gewoliten und zur Umsetzung der EU-Vorgaben
unverzichtbaren Rechtsdurchsetzung durch Private im Sinne eines ,private enforcement” (vgl. zum ,private enforcement*
im Kartellrecht und zum Kartellschadensersatz etwa Dannecker/Miller in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl., 19. Kapitel Rn. 329 ff.) kann dem aufergerichtlichen Einfordern von
Entschadigungsanspriichen nicht die konkludente Aussage entnommen werden, der Anspruchsteller verfolge nicht allein
pekunidre Motive, sondern habe ein ernsthaftes Interesse an der Stelle gehabt. Dies gilt umso mehr, als § 15 Abs. 2
AGG, anders als § 15 Abs. 1 AGG, einen materiellen Schaden nicht voraussetzt und - als Ausdruck einer
gesetzgeberischen Entscheidung - auch demjenigen einen Entschadigungsanspruch fir immaterielle Schaden zubilligt,
dem ein materieller Schaden nicht entstanden ist (vgl. BT-Drucks. 16/1780, S. 38); mit der Geltendmachung eines
solchen Entschadigungsanspruchs wird das Vorliegen eines materiellen Schadens gerade nicht behauptet. Zudem tragt
auch ein allein auf eine Entschadigung abzielendes Vorgehen spezial- und generalpraventiv dazu bei, die
ordnungsmafige Pflichterfillung zu sichern. Insbesondere die Sorge vor so genannten AGG-Hoppern, also Personen, die
sich nur zum Schein auf eine freie Stelle bewerben, um wegen tatsachlicher oder vermeintlicher Fehler im
Bewerbungsverfahren oder einer Absage unter diskriminierenden Umsténden Schadensersatzanspriiche nach dem AGG
geltend zu machen (vgl. hierzu etwa Landesarbeitsgericht Hamburg, Urteil vom 23. Juni 2010 - 5 Sa 14/10, NZA-RR
2010, 629, 631), durfte in der VVergangenheit erheblich zu einem gesetzeskonformen Verhalten beigetragen haben.

(c) Maldgeblich tritt hinzu, dass der Gesetzgeber - anders als im Gesetz zum unlauteren Wettbewerb - im AGG nicht
normiert hat, dass die Geltendmachung von Anspriichen unzuldssig ist, wenn sie unter Berlicksichtigung der gesamten
Umstadnde missbrauchlich ist; auch das Fehlen einer mit § 8c Abs. 1 UWG (§ 8 Abs. 4 Satz 1 UWG aF) vergleichbaren
Missbrauchsklausel pragt den normativen Gesamtzusammenhang. Hier liegt auch der entscheidende Unterschied zu dem
vom Senat mit Beschluss vom 8. Februar 2017 - 1 StR 483/16 - entschiedenen Fall betreffend die Geltendmachung von
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Abmahnkosten, bei dem es allein um die bloRe Generierung von Rechtsanwaltsgebuhren ging. Dort lag eine Tauschung
der abgemahnten Wettbewerber vor, weil mit dem Aufforderungsschreiben aus Sicht der Empfénger zumindest
konkludent erklart wurde, dass der Forderung ein wettbewerbsrechtlich bedeutsamer Abmahnvorgang zugrunde lag und
dass es nicht um die bloRe Generierung von Rechtsanwaltsgebihren ging, es sich mithin um keine im Sinne des § 8 Abs.
4 UWG aF rechtsmissbrauchliche Geltendmachung der Anspriiche handelte (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Februar 2017 -
1 StR 483/16 Rn. 11 f.).

(3) Anhaltspunkte, die in tatsachlicher Hinsicht die Annahme einer konkludenten Erklarung Uber die subjektive
Ernsthaftigkeit der Bewerbung begriinden kénnten, zeigen die Urteilsgrinde nicht auf. Bei der Ermittlung des
Erklarungswertes hat das Landgericht die konkreten faktischen Umstande nicht erkennbar eingestellt. Damit bleibt die
Tatfrage letztlich offen, aus welchen tatsachlichen Gesichtspunkten die Verkehrsanschauung aus der Geltendmachung
der Entschadigung ableitet, die vorangegangene Bewerbung sei subjektiv ernsthaft gewesen. Dies umso mehr als das
Landgericht auch den konkreten Inhalt der Aufforderungsschreiben nicht mitteilt, worauf es zur Begrindung einer
konkludenten Tauschung uber Tatsachen aber entscheidend ankommen kénnte. Eine allgemeine Erwartung, der andere
werde sich redlich verhalten, kennt der Rechtsverkehr nicht; diese reicht fur die Annahme entsprechender konkludenter
Erklarungen auch nicht aus (vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 2006 - 5 StR 181/06, BGHSt 51, 165 Rn. 22).

Mit Blick auf die vom Landgericht getroffenen Feststellungen, nach denen sich der frihere Mitangeklagte auf fir sein
Bewerberprofil nicht zugeschnittene Stellen bewarb, die Ablehnung seiner Bewerbung erwartete und diese sogar durch
sein Verhalten im Bewerbungsprozess provozerte, liegt es eher fern, dass die sonstigen tatséchlichen Umsténde eine
entsprechende Erwartung des Verkehrs begriinden koénnten. Angesichts der festgestellten tatsachlichen
Gesamtumstande vermdgen allein die Aspekte, dass die ausschreibenden Unternehmen die Motivation fur die
Bewerbung nicht ohne weiteres Uberpriifen konnten und die Entschadigung mit einem Anwaltsschreiben eingefordert
wurde, nicht die Annahme =zu rechtfertigen, dass mit der Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs die
Ernsthaftigkeit der Bewerbung entgegen dem normativen Kontext miterklart werde.

c) Das Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Griinden als rechtsfehlerfrei. Zwar hat das Landgericht zur Begriindung
der Strafbarkeit des Angeklagten ergénzend auf die gerichtliche Geltendmachung der Entschadigungsanspriiche
abgestellt und ist insoweit konkurrenzrechtlich von einer einheitlichen Tat ausgegangen (UA S. 182). Es fehlen jedoch
auch insoweit die erforderlichen und auf den Einzelfall bezogenen Feststellungen. Insbesondere hat das Landgericht
konkrete Feststellungen zum schriftsatzlichen Vortrag des Angeklagten in den jeweiligen arbeitsgerichtlichen Verfahren
nicht getroffen. Der Senat vermag deshalb nicht im Einzelfall zu Gberprifen, ob der Angeklagte die Gegenseite Uber die
Ernsthaftigkeit seiner Bewerbung zwar nicht in dem aulRergerichtlichen Verfahren, jedoch im sich daran anschlieRenden
arbeitsgerichtlichen Prozess getduscht hat.

2. Der Schuldspruch wegen vollendeten Betruges in den Fallen C. Il. 2 und 8 der Urteilsgriinde kann auch deshalb keinen
Bestand haben, weil die Feststellungen des Landgerichts, nach denen die getduschten Personen einem Irrtum Uber die
Ernsthaftigkeit der Bewerbung unterlagen und aufgrund dieses Irrtums dem Prozessvergleich zustimmten, auch
eingedenk des eingeschrénkten revisionsrechtlichen PrifungsmaRstabs (vgl. BGH, Urteil vom 11. Januar 2022 - 1 StR
371/21 Rn. 7; Beschluss vom 31. Mai 2021 - 1 StR 125/21 Rn. 7; jeweils mwN) beweiswirdigend nicht tragfahig belegt
ist.

a) Nach den Feststellungen zum Fall C. |I. 2 der Urteilsgrinde erméchtigte der vom Angeklagten getduschte Zeuge M. als
Geschaftsfuhrer des beklagten Unternehmens den von ihm beauftragten Rechtsanwalt zum Abschluss eines
Prozessvergleichs aus wirtschaftlichen Erwégungen ,im Vertrauen auf die subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung® (UA
S. 19). In seiner Beweiswirdigung fihrt das Landgericht dazu aus, der glaubhaft aussagende Zeuge M. habe
angegeben, dass er das Gefiihl gehabt habe, dass die Bewerbung nicht ernsthaft gewesen sein kénnte und auch mit
seinem Rechtsanwalt Uber die fehlende Ernsthaftigkeit gesprochen habe. Man sei sich jedoch einig gewesen, dass man
diese nicht nachweisen kdnne; er habe daher ein Prozessrisiko gesehen und deshalb dem Vergleich aus wirtschaftlichen
Erwagungen zugestimmt (UA S. 98). Mit diesen Angaben ist jedoch entgegen der Wertung des Landgerichts gerade nicht
belegt, dass der Zeuge seine als Vermdgensverfigung wirkende Zustimmung zum Vergleich aufgrund eines Irrtums
erteilte und dabei ,mangels ausreichender entgegenstehender Argumente von einer subjektiv ernsthaften Bewerbung®
ausging (UA S. 101).

b) Zum Fall C. Il. 8 der Urteilsgriinde hat das Landgericht festgestellt, dass die Zeugin K. als bevollmachtigte Vertreterin
des vom friheren Mitangeklagten wegen behaupteter Diskriminierung beklagten Landratsamts L. einem Prozessvergleich
zustimmte, weil sie sich Uber die subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung irrte (UA S. 30). Nach den Urteilsausfiihrungen
gab die Zeugin in ihrer Vernehmung jedoch an, sich Uber die Ernsthaftigkeit der Bewerbung keine Gedanken gemacht zu
haben (UA S. 133). Entgegen der Wertung des Landgerichts ist mit dieser Aussage ein Irrtum wiederum nicht belegt;
denn das in der Aussage der Zeugin zum Ausdruck kommende génzliche Fehlen einer Vorstellung begriindet keinen Irrtum
(vgl. BGH, Urteil vom 24. April 1952 - 4 StR 854/51, BGHSt 2, 325, 326); auch ein - grundséatzlich ausreichendes -
gedankliches Mitbewusstsein (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Januar 2012 - 1 StR 45/11, BGHSt 57, 95 Rn. 69) ergibt
sich hieraus nicht.

3. SchlieBlich unterliegt das Urteil auch in den Ubrigen Fallen (Félle C. 1l. 1, 4 bis 7 sowie 9 bis 12 der Urteilsgrinde) der

6/8



Aufhebung, in denen das Landgericht keinen vollendeten, sondern einen versuchten Betrug angenommen hat. Die vom
Landgericht getroffene Feststellung, der Angeklagte sei der Auffassung gewesen, mit der Ubersendung der
auRergerichtlichen Aufforderungsschreiben bereits alles Erforderliche getan zu haben und habe damit unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung angesetzt, ist beweiswirdigend nicht hinreichend begrindet.

a) Nach den allgemeinen Grundsatzen zur Abgrenzung von Vorbereitungshandlungen zum strafbaren Versuch liegt ein
unmittelbares Ansetzen bei solchen Handlungen vor, die nach der Vorstellung des Téters in ungestértem Fortgang
unmittelbar zur Tatbestandserfillung fihren oder mit ihr in einem unmittelbaren raumlichen und zeitlichen Zusammenhang
stehen. Dies ist der Fall, wenn der Tater subjektiv die Schwelle zum ,Jetzt geht es los” iberschreitet, es eines weiteren
Willensimpulses nicht mehr bedarf und er objektiv zur tatbestandsmafRigen Angriffshandlung ansetzt, so dass sein Tun
ohne Zwischenakte in die Erfillung des Tatbestandes ubergeht, wobei auf die strukturellen Besonderheiten der
jeweiligen Tatbestdnde Bedacht zu nehmen ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 11. August 2011 - 2 StR 91/11
Rn. 8).

Zwar geniigt es regelméRig zur Uberschreitung der fiir den Versuchsbeginn maRgeblichen Schwelle, wenn ein Téter
bereits ein Merkmal des gesetzichen Tatbestandes verwirklicht hat (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 20. September 2016
- 2 StR 43/16 Rn. 4). Dies gilt allerdings nicht ohne Ausnahme. Handelt es sich bei einem Betrug um ein mehraktiges
Geschehen, so ist erst diejenige Tauschungshandlung maRgeblich, die den Getéduschten unmittelbar zur irrtumsbedingten
Vermdgensverfugung bestimmen und den Vermdgensschaden herbeifiihren soll; entscheidend ist, ob die Tauschung
ohne weitere wesentliche Zwischenschritte in die angestrebte Vermdgensverschiebung miindet oder diese nur
vorbereitet (vgl. BGH, Urteil vom 9. Mai 2017 - 1 StR 265/16 Rn. 95; Beschluss vom 12. Januar 2011 - 1 StR 540/10
Rn. 7).

b) Hieran gemessen erweist sich die Beweiswirdigung der Strafkammer als widersprichlich und lickenhaft und damit als
durchgreifend rechtsfehlerhaft.

aa) Soweit das Landgericht zur Begriindung seiner Uberzeugung, der Angeklagte sei bereits bei der auRergerichtlichen
Geltendmachung der Anspriiche davon ausgegangen, die angeschriebenen Unternehmen werden die Entschadigung
jedenfalls teilweise zahlen, darauf abgestellt hat, dass der Angeklagte im Rahmen von einigen Vergleichsverhandlungen
angedroht habe, den Rechtsstreit bis zum Bundesarbeitsgericht oder sogar bis zum Bundesverfassungsgericht
shochzutreiben®, um die Gegenseite zum Abschluss eines Vergleichs zu bewegen (UA S. 163), verkennt es, dass es
diese =zeitlich nachgelagerten Aspekte zum Beleg der Vorstellung des Angeklagten beim Versenden der
auBergerichtlichen Schreiben nicht hatte heranziehen diirfen.

bb) Unabhangig davon ist die Beweiswirdigung des Landgerichts auch deswegen rechtsfehlerhaft, weil es nicht erértert
hat, dass die aulergerichtliche Zahlungsaufforderung in keinem der verfahrensgegenstandlichen Falle zu einer
Entschadigungszahlung gefiihrt hat. Diesen Umstand hatte das Landgericht zwingend in seine Wirdigung einstellen
missen, da ansonsten offenbleibt, warum der Angeklagte gleichwohl in allen Fallen davon ausgegangen ist, die
Ubersendung des auBergerichtlichen Schreibens geniige bereits, um die hierzu aufgeforderten Unternehmen zu einer
Entschadigungszahlung zu veranlassen. Zu einer eingehenderen Auseinandersetzung hatte sich das Landgericht auch
deshalb gedréngt sehen missen, weil es sich bei den angeschriebenen Unternehmen um professionelle Marktteilnehmer
mit einer Vielzahl von Mitarbeitern handelt und es auch vor diesem Hintergrund jedenfalls nicht naheliegt, dass der
Angeklagte geglaubt hat, dass es keiner weiteren (Zwischen-)Schritte bedarf.

cc) Dartiber hinaus hat es das Landgericht rechtsfehlerhaft unterlassen, die konkreten Umstande des Einzelfalls in seine
Uberzeugungsbildung einzustellen und in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen. Als weitere beweiserhebliche Umstande hétte das
Landgericht insoweit in den Blick nehmen missen, dass der frihere Mitangeklagte sich auf Stellen bewarb, die nicht
seinem Profil entsprachen, sein Verhalten im Rahmen des Bewerbungsprozesses - entsprechend dem festgestellten
Tatplan - darauf ausgerichtet war, eine Absage zu erhalten und er diese im Einzelfall sogar provozerte. Schlielich lasst
das Urteil Ausfuhrungen zu der Frage vermissen, wie es sich auf die Vorstellung des Angeklagten ausgewirkt hat, dass
das unter dem Stichwort ,AGG-Hopper* diskutierte Phanomen missbrauchlicher Entschadigungsanspriiche den
Marktteilnehmern durchaus bekannt war.

4. Die Sache bedarf daher insgesamt neuer Verhandlung und Entscheidung; die Feststellungen werden aufgehoben (§
353 Abs. 2 StPO), um dem neuen Tatrichter insgesamt widerspruchsfreie Feststellungen zu erméglichen.

.
Fir die neue Hauptverhandiung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Der neu zur Verhandlung und Entscheidung berufene Tatrichter wird Gelegenheit haben, eingehender als bisher
geschehen das Verhalten des Angeklagten in den der auergerichtichen Geltendmachung nachfolgenden
arbeitsgerichtlichen Verfahren aufzukidren und strafrechtlich zu wiirdigen. Sollte er sich erneut die Uberzeugung
verschaffen, dass sich der frilhere Mitangeklagte auf die ausgeschriebenen Stellen nur zum Schein und allein aus
pekunidren Griinden beworben hat, gilt insoweit:
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a) Hat der Angeklagte damit gerechnet, dass durch sein Vorbringen im Prozess die auf Beklagtenseite auftretenden
Personen getduscht werden und diese irrtumsbedingt zu einer selbstschadigenden Vermégensverfiigung veranlasst
werden, kann er sich - wovon das Landgericht im Ansatz auch zutreffend ausgegangen ist - wegen Betruges im Prozess
strafbar machen; seine Strafbarkeit entfallt auch dann nicht, wenn das unwahre oder unvollstandige Vorbringen in erster
Linie fur den Richter bestimmt war (vgl. BGH, Urteil vom 9. Mai 2017 - 1 StR 265/16 Rn. 101 und 105).

b) In den Féllen, in denen die Gegenseite im Prozess den Rechtsmissbrauchseinwand erhoben und als insoweit
darlegungs- und beweisbelastete Partei behauptet hat, der Angeklagte habe sich nur zum Schein und allein deshalb
beworben, um eine Entschadigung verlangen zu kdénnen, liegt eine Tduschung durch eine ausdrickliche Erklérung vor,
wenn der Angeklagte dieses Vorbringen explizit bestritten und sich nicht nur auf die Beweislastregeln zuriickgezogen hat.
Gleiches gilt in den Féllen, in denen der Angeklagte im Prozess schriftsatzlich hat vortragen lassen, er habe sich
subjektiv ernsthaft beworben. Auf die Frage einer konkludenten Tauschung kommt es dann nicht an.

c) Wurde hingegen ein auf die fehlende subjektive Ernsthaftigkeit gestiitzter Einwand eines rechtsmissbrauchlichen
Verhaltens nicht erhoben und hat sich der Angeklagte allein auf die gerichtliche Geltendmachung des
Entschadigungsanspruchs beschrénkt, bemisst sich die Frage der konkludenten Tauschung Uber die (fehlende)
Ernsthaftigkeit seiner Bewerbung danach, ob er gegen die Vollsténdigkeits- und Wabhrheitspflicht des § 138 Abs. 1 ZPO
verstoflen hat. Ist dies der Fall, ist bereits die gerichtliche Geltendmachung der unberechtigten Forderung als
konkludente Tauschung zu qualifizieren.

aa) Findet Kommunikation - wie in einem zvil- und arbeitsgerichtlichen Verfahren - im Rahmen eines geregelten
Verfahrens statt, wird der fiir die Frage des Vorliegens einer Tauschungshandlung maflRgebliche Empféngerhorizont durch
die diesem Verfahren zugrunde liegenden Vorschriften bestimmt; dies sind hier die Bestimmungen der
Zivilprozessordnung (vgl. BGH, Beschluss vom 19. November 2013 - 4 StR 292/13, BGHSt 59, 68 Rn. 11). In § 138
ZPO hat der Gesetzgeber im Interesse einer geordneten Rechtspflege geregelt, dass die Prozessparteien subjektiv
wahrhaftig im Sinne eines Verbots wissentlicher Falschangaben die tatsachlichen Umstande behaupten und bestreiten
missen (vgl. Zoéller/Greger, ZPO, 34. Aufl., § 138 Rn. 1 f.). Diese Wahrheitspflicht besteht als echte Pflicht gegenuber
dem Gericht und dem Gegner (vgl. MiKo-ZPO/Fritsche, 6. Aufl., § 138 Rn. 1). Deshalb erwarten die Beteiligten in einem
zivil- oder arbeitsgerichtlichen Rechtsstreit - nicht anders als das zur Entscheidung berufene Gericht - einen
Sachvortrag, der den Vorgaben des § 138 ZPO entspricht (vgl. BGH, Urteil vom 31. Oktober 2019 - 1 StR 219/17 Rn.
59), wobei das Wahrheits- und Vollstéandigkeitsgebot des § 138 ZPO auch verlangt, dass von Amts wegen zu prifende
rechtsvernichtende Einwendungen offenzulegen sind (vgl. MiiKo-ZPO/Fritsche, 6. Aufl., § 138 Rn. 6).

bb) Bei seiner Bewertung eines VerstolRes gegen das Wahrheits- und Vollstédndigkeitsgebot wird der neue Tatrichter
allerdings in den Blick zu nehmen haben, dass § 138 ZPO grundsatzich nur bewusst falschen und unvollstdndigen
Vortrag untersagt; insoweit bildet die zivilprozessuale Wahrheitspflicht die Grenze der Strafbarkeit des Angeklagten (vgl.
BGH, Urteil vom 31. Oktober 2019 - 1 StR 219/17 Rn. 58 mwN).

cc) Ob der Angeklagte in diesem Sinne bewusst gegen seine prozessualen Vortragspflichten verstoRen hat, ist Tatfrage,
die nach einer Gesamtbewertung aller ma3geblichen Umstéande zu beantworten ist. Hierbei wird insbesondere zu
beriicksichtigen sein, dass die Rechtslage aus Sicht des Rechtssuchenden im Tatzeitraum unklar gewesen ist, der
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Sanktionen auf o6ffentlich-rechtliche Elemente zugunsten eines rein
individualistischen Haftungssystems verzichtet hat und zudem eine mit § 8c Abs. 1 UWG vergleichbare
Missbrauchsklausel im Gesetz nicht normiert wurde.

d) Es beschwert den Angeklagten nicht, dass ihn das Landgericht im Fall C. II. 5 der Urteilsgriinde - nach den insoweit
getroffenen Feststellungen sprach das Landesarbeitsgericht Stuttgart dem friiheren Mitangeklagten eine Entschadigung
von 7.000 Euro zu - lediglich wegen versuchten Betruges gegeniber und zu Lasten des ausschreibenden Unternehmens
verurteilt hat. Soweit dies von der Anklageschrift umfasst ist, wird jedoch - unter Beachtung der vorstehenden
Grundsatze - im neuen Rechtsgang eine Strafbarkeit des Angeklagten unter dem Gesichtspunkt des vollendeten
Prozessbetruges zu priifen sein.

2. Fir den Fall, dass sich der neue Tatrichter die Uberzeugung von einem strafbaren Verhalten des Angeklagten
verschafft, wird er auch die Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung zu prifen haben. Damit hat
sich das Landgericht bisher nicht auseinandergesetzt.
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