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BGH 5 StR 65/02 - Beschluss vom 9. Juli 2003 (LG Dresden)

Versuchter Betrug (bedingter Tatvorsatz bei begriindeten Zweifeln hinsichtlich Rechtstatsachen;
untauglicher Versuch; Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermégensvorteils; Tatbestandsirrtum; Anmeldung
von Restitutionsanspriichen durch einen vollmachtlosen Vertreter - riickwirkende Genehmigung);
Erstreckung der Revision auf Mitangeklagte (Anhorung; Widerspruch; Recht auf Verhandlung in
angemessener Frist).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 263 StGB; § 22 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 357 StPO
Leitsédtze des Bearbeiters

1. Die Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils ist Tatbestandsmerkmal des § 263 StGB. Deshalb macht allein
der Umstand, dass ein Anspruch durch Mittel der Tauschung realisiert werden soll, den erstrebten Vorteil
nicht unrechtméBig. Wenn das verfolgte Ziel der Rechtsordnung entspricht, wird es nicht dadurch, dass
rechtswidrige Mittel zu seiner Verwirklichung angewandt werden, selbst rechtswidrig (BGHSt 3, 160, 162 f.;
20, 136, 137; 42, 268, 271 m. w. N. aus der Rechtsprechung).

2. In Betracht kommt allenfalls eine Strafbarkeit wegen (untauglichen) Versuchs, wenn der Téater den
angestrebten Vermdgensvorteil filschlicherweise als rechtswidrig ansieht (BGHR StGB § 263 Abs. 1 Irrtum 7;
BGHSt 42, 268, 273). Halt dagegen der Téter - imumgekehrten Fall - den erstrebten Vermdgensvorteil fiir
rechtmiBig, liegt ein Tatbestandsirrtumim Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB vor. Wer mit Mitteln der
Tauschung einen tatsachlich rechtswidrigen, nach seiner Vorstellung aber rechtméfigen Anspruch
durchsetzen will, begeht keinen Betrugsversuch (BGHSt 42, 268, 272).

3. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs reicht ein Schluss von dem duReren Tatablauf auf die
innere Tatseite ndmlich dann nicht ohne weiteres aus, wenn die Annahme eines auch bedingten Vorsatzes
ein normatives Verstandnis des Taters voraussetzt, das nicht ohne weiteres unterstellt werden kann (vgl.
BGH NJW 2003, 907, 910; BGH NJW 2003, 1821, 1822 f.).

4. Zu einemFall der Anhérung des Nichtrevidenten zur Anwendung des § 357 StPO.

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten Dr. W, M, L und A wird das Urteil des Landgerichts Dresden vom
14. Mai 2001 nach § 349 Abs. 4 StPO - auch im Hinblick auf den Mitangeklagten R - mit den
zugehorigen Feststellungen aufgehoben, soweit es diese Angeklagten betrifft.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagten Dr. W, M und L wegen versuchten Betrugs in vier Fallen zu Gesamtgeldstrafen
verurteilt.

Den Angeklagten A hat es wegen Beihilfe zum versuchten Betrug in vier Fallen mit einer Gesamtgeldstrafe belegt. Die

Revisionen der Angeklagten haben Erfolg. Die Aufhebung ist auf den nicht revidierenden Mitangeklagten R zu
erstrecken, gegen den das Landgericht wegen versuchten Betrugs in zwei Féllen eine Gesamtgeldstrafe verhéngt hat.

Nach den Feststellungen des Landgerichts waren die Angeklagten Dr. W, M und L Gesellschafter und Geschéftsfiihrer
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der Lo B GmbH (kinftig: LBG). Ende des Jahres 1992 war den Angeklagten bekannt geworden, daf} fir mehrere
Grundstiicke in Dresden bislang noch keine Restitutionsanspriiche gestellt waren, obwohl eine Rickgabe der
Grundstiicke nach dem Vermégensgesetz in Betracht kam. Solche Antrage konnten nach § 30a VermG bei den Amtern
fur offene Vermodgensfragen nur noch bis 31. Dezember 1992 gestellt werden. Ohne aufzudecken, daf} eine
Bevollméachtigung durch die eigentlich Berechtigten bislang noch nicht erfolgt war, stellten die Angeklagten in deren
Namen Restitutionsantrage.

Nach ihren Vorstellungen sollten die Berechtigten, die ihnen zu dem Zeitpunkt namentlich noch nicht sicher bekannt
waren, die LBG nachtraglich bevollm&chtigen, wobei gegebenenfalls die Vollmachtserklarungen auf einen Zeitpunkt vor
dem 31. Dezember 1992 ruckdatiet werden sollten. Die Angeklagten beabsichtigten dann, sich die
Restitutionsansprtiche von den Berechtigten zu einem - deutlich unter dem Verkehrswert liegenden - glinstigen Preis
abtreten zu lassen.

Hinsichtlich der in Dresden gelegenen Grundstiicke Heinrich-Schiitz-Stralle und Rahnitzgasse gingen die Angeklagten
arbeitsteilig in der beschriebenen Art und Weise vor. Obwohl die Sachbearbeiter des Amts fir offene Vermdgensfragen
eine Ruckdatierung der Vollmachten in Betracht gezogen hatten, erfolgte eine Rickibertragung der Grundstiicke.
Hinsichtlich zweier weiterer Grundstiicke in Dresden (Clara-Zetkin-Stral’e, Augsburger Stral3e) scheiterte ein Erwerb
der Grundstlicke im Restitutionsverfahren aus anderen Griinden. Der nicht revidierende Mitangeklagte R war auf Seiten
der LBG in den Restitutionsverfahren Rahnitzgasse und Clara-Zetkin-Stralle beteiligt.

Die Revisionen der Angeklagten fiihren zu einer Aufhebung des angefochtenen Urteils, weil das Landgericht die
subjektive Seite des Betrugs nicht ausreichend begriindet hat.

1. Eine Strafbarkeit wegen Betrugs gemaR § 263 Abs. 1 StGB setzt voraus, daR der Téater in dem Bewul3tsein handelt,
dal der angestrebte Vermoégensvorteil rechtswidrig ist. Die Rechtswidrigkeit des Vermogensvorteils ist
Tatbestandsmerkmal des § 263 StGB. Deshalb macht allein der Umstand, dal® ein Anspruch durch Mittel der
Tauschung realisiert werden soll, den erstrebten Vorteil nicht unrechtm&Rig. Wenn das verfolgte Ziel der
Rechtsordnung entspricht, wird es nicht dadurch, daf? rechtswidrige Mittel zu seiner Verwirklichung angewandt werden,
selbst rechtswidrig (BGHSt 3, 160, 162 f.; 20, 136, 137; 42, 268, 271 m. w. N. aus der Rechtsprechung).

In Betracht kommt allenfalls eine Strafbarkeit wegen (untauglichen) Versuchs, wenn der Téter den angestrebten
Vermdgensvorteil falschlicherweise als rechtswidrig ansieht (BGHR StGB § 263 Abs. 1 Irrtum 7; BGHSt 42, 268, 273).
Halt dagegen der Tater - im umgekehrten Fall - den erstrebten Vermdgensvorteil fur rechtmaBig, liegt ein
Tatbestandsirrtum im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB vor. Wer mit Mitteln der Tauschung einen tatsachlich
rechtswidrigen, nach seiner Vorstellung aber rechtmaRigen Anspruch durchsetzen will, begeht daher keinen
Betrugsversuch (BGHSt 42, 268, 272; BGH, Beschl. vom 30. August 1988 - 5 StR 325/88; OLG Dusseldorf wistra
1992, 74).

2. Das Landgericht setzt sich nicht im ausreichenden MalRe damit auseinander, ob die Angeklagten hinsichtlich des
Tatbestandsmerkmals der Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils vorséatzlich gehandelt haben. Bei den
Besonderheiten der hier gegebenen Verfahrenssituation konnte das Landgericht nicht ohne zusatzliche Gesichtspunkte
von einem jedenfalls bedingten Vorsatz der Angeklagten ausgehen.

a) Die Frage, ob die Anmeldung von Restitutionsanspriichen durch einen vollmachtlosen Vertreter von dem
Berechtigten riickwirkend (und damit fristwahrend) genehmigt werden kann, ist durch das Bundesverwaltungsgericht
erst durch Urteil vom 24. Juni 1999 entschieden und verneint worden (BVerwGE 109, 169 ff.). Die Vorinstanz hatte eine
solche Ruckwirkung der Genehmigung bejaht. Nach den Feststellungen des landgerichtlichen Urteils ging auch das
zustandige Amt fiir offene Vermdgensfragen zum damaligen Zeitpunkt von einer riickwirkenden Genehmigung des
vollmachtlosen Handelns aus (UA S. 27). Diese Rechtsauffassung stand auf dem Boden des allgemeinen
verfahrensrechtlichen Grundsatzes (vgl. GemSOGB in BVerwGE 69, 380, 381 mit umfénglichen Nachweisen), wonach
die Genehmigung regelmafig - ex tunc - auf den Zeitpunkt der Handlung des vollmachtlosen Vertreters zurlickwirkt (§
89 Abs. 2 ZPO), jedenfalls soweit nichts anderes bestimmt ist (§ 184 Abs. 1 BGB). Dieser Grundsatz gilt auch im
Verwaltungsverfahren (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG 8. Aufl. § 14 Rdn. 20 f.).

b) Das Landgericht schlie3t auf ein entsprechendes Bewultsein der Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils bei den
Angeklagten im wesentlichen aus dem Umstand, daf} sie die Vollmachtsurkunden riickdatiert haben.

Ein solcher Schlu® von der Tauschungshandlung auf das BewulRtsein der Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils
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mag im Regelfall gerechtfertigt sein; denn der Tater wird nur dann zum Mittel der Tduschung greifen, wenn er
befiirchtet, durch wahrheitsgemé&fiie Angaben seinen (vermeintlichen) Anspruch nicht durchsetzen zu kénnen. Im
vorliegenden Verfahren bestand jedoch aufgrund der aufgezeigten Rechtslage eine Fallkonstellation, die eine
abweichende Wirdigung zugelassen hétte. Zweifel am Vorsatz der Angeklagten lagen bei der hier gegebenen
Fallgestaltung nahe und hétten im landgerichtlichen Urteil der Erérterung bedurft. Angesichts der Besonderheiten der
verfahrensrechtlichen Situation wére es denkbar, dafl die Angeklagten, von denen zwei Volljuristen waren, davon
ausgingen, dal auch in dem Restitutionsverfahren nach dem Vermdgensgesetz die Anmeldung vermd&gensrechtlicher
Anspriiche durch einen vollmachtlosen Vertreter wie in anderen Verfahren auch durch den Berechtigten nachtraglich
genehmigungsfahig ist und die Genehmigung zuriickwirkt.

Eine Tauschung Uber den Zeitpunkt der spateren Bevollm&chtigung kann dabei von ihnen veranlalt worden sein, um
ein von ihnen beflirchtetes Risiko anderer rechtlicher Beurteilung auszuschliel3en, ohne da® damit schon die Schwelle
zum bedingten Vorsatz Uberschritten worden wére. Eine solche T&uschungshandlung kann weiterhin aus der
Uberlegung motiviert sein, das Restitutionsverfahren weitgehend zu beschleunigen und so schon sich damals
abzeichnenden Unsicherheiten bezlglich der weiteren Entwicklung der Grundstiickswerte entgegenzuwirken. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs reicht ein Schluf? von dem dufReren Tatablauf auf die innere Tatseite namlich
dann nicht ohne weiteres aus, wenn die Annahme eines auch bedingten Vorsatzes ein normatives Verstandnis des
Taters voraussetzt, das nicht ohne weiteres unterstellt werden kann (vgl. BGH, Beschl. vom 27. November 2002 - 5
StR 127/02 zur Veréffentlichung in BGHSt vorgesehen, NJW 2003, 907, 910; BGH NJW 2003, 1821, 1822 f.).

Ob die Angeklagten jedenfalls mit bedingtem Vorsatz gehandelt haben, bedarf deshalb neuer tatrichterlicher Prifung.
Dabei wird eine umfassende Abwagung des Einzelfalls vorzunehmen sein, bei der neben dem Grad der
Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts insbesondere die Motive und die Interessenlage der Angeklagten zu beachten
sind (vgl. BGHSt 46, 30, 35).

Ml

Die Aufhebung des landgerichtlichen Urteils hat der Senat gemaf § 357 StPO auf den Mitangeklagten R erstreckt, weil
die nicht ausreichende Prifung der subjektiven Tatseite ihn in gleicher Weise betraf. Der Nichtrevident ist zur
Anwendung des § 357 StPO angehért worden und hat ihr nicht widersprochen.

V.

Im Falle eines neuerlichen Schuldspruchs ist im Rahmen der Strafzumessung die betrachtliche zeitliche Verzégerung,
die auch das Revisionsverfahren umfafit, erheblich zu Gunsten der Angeklagten zu berticksichtigen.

Der neue Tatrichter wird den gravierenden Zeitablauf dabei auch unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung des Art. 6
Abs. 1 MRK zu wurdigen haben.
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