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Verwendet  derjenige
,unbefugt Daten, der
rechtswidrig eine frem-
de Geldkarte mit Spei-
cherchip erlangt hat und
damit bargeldlos (durch

Abbuchung des Gutha-|

bens vom Chip) ein-
kauft?

— e.M. (,,subjektivierende Auslegung®): Nein,
dem Betreiber (Héndler) kann es egal sein,
wer das Guthaben aufgeladen hat.

(dagg.) Der Betreiberwille ist kein geeigne-
tes Kriterium (s.o. Rn. 18).

a.M. (,,computerspezifische Auslegung®):
Nein, die Abbuchung erfolgt ohne Einsatz
der PIN; falls es einen entgegenstehenden
Willen gibt, so hat er jedenfalls im Pro-
gramm keinen Ausdruck gefunden.

(dagg.) Sinn und Zweck des § 263a.

— h.M. (,,betrugsspezifische Auslegung®): Ja,
wenn man (einem Menschen anstelle der
Maschine) das ,sachgedankliche Mitbe-
wusstsein® unterstellt, alles sei ,,in Ord-
nung“. — Nein, wenn man darauf abstellt,
dass das elektronische Geld wie Bargeld ist
(auch bei Bargeld ist eine Téuschung iiber
die Herkunft unnétig).

Zur Vertiefung: LK/Tiedemann/Valerius, § 263a

Rn. 54, 71; Schmidt, BT/2, Rn. 694

Verwendet  derjenige
,unbefugt Daten, der
mittels gefédlschter Ho-
mepages und Banken-
E-Mails (sog. Phishing)
an fremde Daten gelangt
ist, die zum Home-Ban-

king gebraucht werden| ™

(PIN und TAN), und
diese benutzt, um das
Geld auf ein anderes
Konto zu iiberweisen?

— e.M. (,,subjektivierende Auslegung“): Ja,
der Einsatz der PIN und TAN zu diesem
Zweck widerspricht dem Willen des Konto-
inhabers (und der kontofiihrenden Bank).

(dagg.) Der Betreiberwille ist zur Abgren-
zung ungeeignet.

a.M. (,,computerspezifische Auslegung*):
Ja, PIN und TAN sollen gerade sicherstel-
len, dass nur der berechtigte Kontoinhaber
abheben kann.

(dagg.) Freilich kann damit die Personen-
ibereinstimmung gerade nicht sicherge-
stellt werden (s.o. Rn. 18).

— h.M. (,,betrugsspezifische Auslegung®): Ja,
ein Bankmitarbeiter anstelle des Computers
miisste (iiber die Personenidentitit) ge-
tauscht werden.

Zur Vertiefung: Schmidt, BT/2 Rn. 694a ff.
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Ist eine ,,unbefugte Ein-
wirkung nur in der
vierten oder in allen Va-
rianten des § 263al er-
forderlich?

— e.M.: Eine ,,unbefugte Einwirkung® ist in

allen Varianten des § 263a I erforderlich;
die vierte Variante ist dem Wortlaut nach
Grundtatbestand fiir alle anderen (,,sonstige
unbefugte Einwirkung®).
(dagg.) ,,Sonstige Einwirkung“ bedeutet
nur, dass § 263a I Var. 4 die Nichtanwend-
barkeit der anderen Varianten voraussetzt
(,,Auffangtatbestand*).

— h.M.: Eine ,,unbefugte Einwirkung® ist fiir
§ 263a I Var. 1-3 nicht erforderlich.

Zur Vertiefung: LK/Tiedemann/Valerius, §263a
Rn. 24; NK/Kindhduser, § 263a Rn. 8

Fillt das Leerspielen ei-
nes Geldspielautomaten
mit Hilfe der Software
iber den Programmab-
lauf (Einsatz der Risiko-
taste) unter § 263a 1?

— e.M.: Nein, ,,Beeinflussung® eines Daten-
verarbeitungsvorgangs kann nur eine ,,pro-
grammwidrige” Einflussnahme sein.

(dagg.) Dann wire auch das ,,programm-
konforme* Abheben vom Geldautomaten
durch den Unberechtigten nicht mehr er-
fasst.

— a.M.: Ja, unter § 263al Var. 1.

(dagg.) Nicht die Gestaltung des Pro-
gramms, sondern nur der Programmverlauf]
wird durch die Risikotaste beeinflusst.

— a.M.: Ja, unter § 263a I Var.2 (,,Verwen-
dung unrichtiger oder unvollstindiger Da-
ten“) bzw. Var. 3 (,,unbefugte Verwendung
von Daten®).

(dagg.) Das Betitigen der Risikotaste ist
weder unrichtig noch unvollstédndig, und
die bloBe Nutzung des Wissens iiber den
Programmablauf reicht nicht (s.o. Rn. 8),
erforderlich ist vielmehr die Eingabe der
Daten gerade in den Datenverarbeitungs-
prozess selbst (,,enge Auslegung®).

—a.M.: Nein, denn auch §263a I Var. 4
(,,sonstige unbefugte Einwirkung®) schei-
det aufgrund einer ,,computerspezifischen
Auslegung’ aus.
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(dagg.) Auch hier ist zu fragen, ob sich ein
Mensch anstelle des Computers geirrt hitte
(,,betrugsspezifische Auslegung*).

— h.M.: Ja, unter § 263a I Var. 4 (,,Auffang-
tatbestand®).

Zur Vertiefung: Joecks/Jiger, §263a Rn. 47 f;

Schmidt, BT/2, Rn. 695 ff.; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr, Rn. 617

Fillt der sog. elektroni-
sche Taschendiebstahl,
bei dem der Téter im
Gedrdnge mit einem
NFC-fahigen Kartenle-
segerdt Kleinbetrdge bis
25 Euro kontaktlos vom
Konto des Geschédigten
abbucht, unter § 263a I
Var. 4?

— e.M. (,,computerspezifische Auslegung®):
Nein, da keine Eingabe erforderlich ist; da-
ran scheitert auch § 263a I Var. 3 (,,enge
Auslegung®, s.0. Rn. 8).

(dagg.) Damit entstiinde eine unertragliche
Strafbarkeitsliicke.

— h.M. (,,betrugsspezifische Auslegung®): Ja,
gegeniiber einem Menschen wire das ein
Betrug Tatmehrheit (§ 53).

Zur Vertiefung: Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020,
697

Wie macht sich derje-
nige strafbar, der mit ei-
ner gefundenen EC-
Karte ohne Eingabe ei-
ner PIN im Einkaufsla-
den kontaktlos bezahlt?

— e.M.: Wegen Computerbetrugs; es liegt
zwar keine unbefugte Verwendung von Da-
ten vor, da § 263a I Var. 3 nicht jedeNut-
zung von Daten, die auf der Karte gespei-
chert sind, erfasst (s.0. Rn. 8), aber § 263a
Var. 4 ist ,,Auffangtatbestand*.

(dagg.) Auch bei der ,betrugsspezifische
Auslegung® darf nur auf das abgestellt wer-
den, was auch der Computer priift (s.o.
Rn. 16).

a.M.:Nach § 269 I.

(dagg.) Ohne Eingabe einer PIN ist auch
kein Aussteller der gedachten Urkunde er-
kennbar.

a.M.: Nach § 274 wegen ,,Urkundenunter-
driickung®, weil die Zahl der Einkéufe und
die Summe (bis zum Erreichen der jeweili-
gen Hochstgrenzen) ,,gezahlt” und dadurch
weitere kontaktlose Einkdufe unmoglich
werden.
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Besonderer Teil

(dagg.) Das Hinzufiigen von Informationen
ist aber kein Unterdriicken; im Ubrigen
fehlt die diesbeziigliche Nachteilszufii-
gungsabsicht, da der Nachteil nicht da-
durch, sondern durch die Abbuchung vom
Konto entstehen soll.

— a.M.: Straflos.

Zur Vertiefung: Gohler, JR 2021,1; Heghmanns,
ZIS 2020, 454

In welchem Verhiltnis
stehen der Diebstahl ei-
ner Codekarte (§ 242)
und deren anschlie-
Bende Nutzung zum Ab-
heben vom Automaten
(§ 263a1)?

— e.M.: Der Diebstahl ist mitbestrafte Vortat,
erst durch die Abhebung entsteht der ent-
sprechende Schaden.

(dagg.) Beide Taten richten sich gegen ver-
schiedene Rechtsgutstréger.

— h.M.: Tatmehrheit (§ 53).

Zur Vertiefung: Joecks/Jéiger,§ 263a Rn. 65; LPK/
Kindhduser/Hilgendorf, § 263a Rn. 73

In welchem Verhiltnis
stehen Computerbetrug
gem. § 263alVar. 3 und
Missbrauch von Scheck-
und Kreditkarten gem.
§ 266D (falls beim Abhe-
ben von fremden Geldau-
tomaten durch den kon-
totiberziehenden Konto-
inhaber selbst beides an-
genommen wird)?

— e.M.: Tateinheit (§ 52).
(dagg.) Dasselbe Unrecht (§ 263a I Var. 3
und § 266b wurden durch dasselbe Gesetz
eingefligt).

— a.M.: Konsumtion (des §263a durch
§ 266b).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 266b
Rn. 29

§ 264 Subventionsbetrug

Liegt ein Subventions-
betrug auch dann vor,
wenn zwar falsche, sub-
ventionserhebliche
(§264 VIII) Angaben
gemacht wurden, die
Subvention aber aus ei-
nem anderen Grund ge-
wihrt werden musste?

— e.M.: Ja, vollendet ist die Strafbarkeit
schon, wenn falsche subventionserhebliche
Angaben gemacht werden (ohne dass es
noch auf den Schaden ankommt).

(dagg.) Nach allgemeinen Regeln scheidet
eine Strafbarkeit aus, wenn das rechtma-
Bige Alternativverhalten zum gleichen Er-
gebnis gefiihrt hitte.
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— h.L.: Nein.

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 264
Rn. 12; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 734

Ist derjenige, der als mit
der  behordeninternen
Vorpriifung  betrauter
Amtstrager seinem die
Subventionsentschei-
dung treffenden Vorge-
setzten den falsche An-
gaben enthaltenden An-
trag vorlegt, Téter oder
Teilnehmer?

— e.M.: Das sind typische Teilnahmehand-
lungen.

(dagg.) Das Gesetz geht in § 264 11 2 Nr. 2
davon aus, dass sich auch der Amtstrager
strafbar machen kann.

— h.M.: Téater kann jeder sein, dem nicht
selbst die Bewilligungsentscheidung ob-
liegt.

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 264

Rn. 13; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 733

In welchem Konkur-
renzverhéltnis  stehen
§ 264 und Betrug nach
§263?

— e.M.: Tateinheit (§ 52).
(dagg.) § 264 istaus § 263 hervorgegangen.
— h.M.: Gesetzeskonkurrenz (,,spezielleres*
Delikt).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 264
Rn. 25

Darf im Falle des ver-
suchten Subventionsbe-
truges oder der titigen
Reue (§ 263 V) zur Ver-
meidung von Straflosig-
keit auf § 263 zuriickge-
griffen werden?

— e.M.: Nein, § 264 entfaltet insofern eine
»Sperrwirkung* fiir §§ 263,22 (bzw. § 263).
(dagg.) Mit der Straflosigkeit entféllt auch
die Moglichkeit der Aufzehrung im Wege
der Gesetzeskonkurrenz.

— h.M.: Ja.

Zur Vertiefung:
Rn. 736

Wessels/Hillenkamp/Schuhr,
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§ 264a Kapitalanlagebetrug

1 [In welchem Konkur-
renzverhaltnis  stehen
§ 264a und § 263?

— e.M.: Gesetzeskonkurrenz (§ 264asei ,,sub-
sidiar®).
(dagg.) iiberindividuelles Rechtsgut (Kapi-
talmarktschutz)

— h.M.: Tateinheit (§ 52).
Zur Vertiefung: Joecks/Jéiger,§ 264a Rn. 14; LPK/

Kindhduser/Hilgendorf, § 264a Rn. 14; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Rn. 697

2 |Erstreckt sich § 264a Il

§ 263?

— e.M.: Ja, §264alll entfaltet ,,Sperrwir-

(tatige Reue) auch auf] kung“auch fiir andere Delikte, die dahinter

zuriicktreten.

(dagg.) § 264a III gilt nur im Rahmen des
§ 264, die Vorschriften iiber titige Reue
sind nicht {ibertragbar.

— h.M.: Nein (sofern § 263 zu diesem Zeit-
punkt bereits vollendet ist, sonst gilt § 24).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 264a
Rn. 13; LK/Tiedemann/Vogel, § 264a Rn. 100

§ 265 Versicherungsmissbrauch

1  Aufbauschema
I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tatobjekt: Versi

cherte Sache

b) Tathandlung: Beschédigen, Zerstdren, Beeintréchtigen der Brauch-
barkeit, Beiseiteschaffen (— Rn. 2), Uberlassen

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

b) Absicht, sich oder einem Dritten Leistungen aus der Versicherung
zu verschaffen — Rn. 3

II. Rechtswidrigkeit
1. Schuld

Beachte: Subsidiaritdtsklausel, § 265 I a.E.
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Liegt ein ,Beiseite-
schaffen 1.S.d. § 265
(bzw. der §§ 283, 283d,
288) vor, wenn der Ta-
ter die Sache ohne sie
raumlich zu entfernen
nur so verbirgt, dass bei
Nachforschungen  der
Anschein erweckt wird,
die Sache sei abhanden
gekommen?

— e.M.: Nein, das blofle Abstreiten des Besit-
zes (ohne korperliches Wegschaffen) reicht
nicht.

(dagg.) ratio legis.
— a.M.:Ja, Verbergenund Verstecken geniigt.

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265
Rn. 5; Rengier, BT/1, § 15 Rn. 3

Ist die Absicht, sich oder
einem Dritten Leistun-
gen aus der Versiche-
rung zu verschaffen,
technisch® oder ,un-
technisch zu verste-
hen?

— e.M.: Absicht ist ,untechnisch“ in dem
Sinne zu verstehen, dass der Erfolg auch ein
Zwischenziel oder eine Nebenfolge sein
kann (wie bei § 257 oder § 263).

(dagg.) Da es auf die Rechtswidrigkeit der
Versicherungsleistung (nicht mehr) an-
kommt, wire dann auch der Dieb, der die
Versicherungsleistung voraussieht, nach
§ 265 zu bestrafen.

— h.M.: Die Absicht (,,um ... zu*) in § 265 ist
technisch® in dem Sinne zu verstehen, dass
es dem Téter gerade auf die Auszahlung der
Versicherungsleistung ankommen muss.

Zur Vertiefung: Fischer, § 265 Rn. 9

Erfasst der Riicktritt
(§ 24) vom Betrugsver-
such nach § 263 auch
den (bereits verwirk-
lichten) § 265?

— e.M.: Ja, § 265 ist materiell nur Vorberei-
tungshandlung zu § 263; im Ubrigen tritt
§ 265 hinter § 263 aufgrund ausdriicklicher
Subsidiaritdt zuriick (,,mit Strafe bedroht*
heifit nicht, dass ,Strafe verwirkt“ sein
muss).
(dagg.) Subsidiaritit setzt voraus, dass aus
dem verdrdngenden Delikt bestraft werden
kann.

— h.M.: Nein (die Subsidiarititsklausel steht
der Bestrafung nicht entgegen).

Zur Vertiefung: Joecks/Jdger, § 265 Rn. 29; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 698
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5 |Sind die Vorschriften
iiber die ,titige Reue*
(§§264V, 264a III,
265b II) auf § 265 ana-
log anwendbar?

— e.M.: Ja, zum Ausgleich der sonst unertrag-
lichen ,,Vorfeldkriminalisierung®.

(dagg.) Ausnahmeregelungen sind nicht er-
weiterbar.
— h.M.: Nein.

Zur Vertiefung: Joecks/Jdger, § 265 Rn. 27; LPK/
Kindhduser/Hilgendorf, § 265 Rn. 9; Wessels/Hil-
lenkamp/Schuhr,Rn. 697

§ 265a Erschleichen v

1  Aufbauschema
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbest:

on Leistungen

and

a) Tatobjekt: Leistung
aa) Var. 1: eines Automaten — Rn. 2

bb) Var. 2: eines offentlichen Zwecken dienenden Telekommuni-
kationsnetzes

cc) Var. 3: Beforderung durch ein Verkehrsmittel
dd) Var. 4: Zutritt zu einer Veranstaltung oder Einrichtung
b) Tathandlung: Erschleichen der Leistung — Rn. 3 ff.
2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

b) Absicht, das Entgelt nicht zu entrichten

II. Rechtswidrigkeit

II1.Schuld

IV. Strafverfolgungsvorai
Strafantrag, § 265a II1

Beachte: Subsidiaritdtskla

ussetzung
i.V.m. §§ 247, 248a
usel, § 265a 1 a.E. — Rn. 6

2 |Werden auch Warenau-
tomaten von § 265a er-
fasst?

— e.M.: Ja, auch ,,Warenautomat“ (dazu ge-
hort auch der Bankomat).

(dagg.) Wortlaut (,,die Leistung eines Au-
tomaten®)

— h.M.: Nein, nur ,,Leistungsautomaten‘ (der
Geldspielautomat ist im Hinblick auf das
Geld aber nur Warenautomat).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265a
Rn. 15 f.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr,Rn: 718
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Setzt das ,,Erschlei-
chen“ ein Umgehen
oder Ausschalten von
Sicherungsvorkehrun-
gen voraus?

— e.M.: Nein, es reicht jede unbefugte Inan-
spruchnahme, die sich mit dem duf3erlichen
Anschein der OrdnungsmaéBigkeit umgibt.

(dagg.) Es ist nicht der Sinn und Zweck des
§ 265a, den Abbau von Kontrollen zu er-
moglichen.

— h.L.: Ja.
Zur Vertiefung: Joecks/Jiger, §265a Rn. 10 f;

LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265a Rn. 4 ff.; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 713 ff.

Liegt eine Zutrittser-
schleichung vor, wenn
der Kartenkontrolleur
bestochen wird?

— e.M.: Ja, das ist eine Form der Umgehung
von Sicherungsvorkehrungen.
(dagg.) Betrug ldge mangels Tauschung
gerade nicht vor.

— a.M.: Nein, es fehlt ein Tduschungsidquiva-
lent.

Zur Vertiefung: Joecks/Jiger, §265a Rn. 13;
LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265a Rn. 21

Kann sich wegen ,,Be-
forderungserschleichung'
strafbar machen, wer
eine giltige Monats-
karte lediglich nicht da-
bei hat?

— e.M.: Ja, sofern er Sicherungsvorkehrun-
gen umgeht, z.B. Drehkreuze iiberspringt.

(arg.) Wer eine Monatsfahrkarte nicht vor-
weisen kann, muss (zundchst) einen neuen
Fahrschein 16sen, das spart sich der Tater.

(dagg.) Da das Entgelt schon entrichtet ist,
kann aber materiell kein ,,Schaden® entste-
hen.

— h.M.: Nein, es fehlt (zumindest) an der n6-
tigen Absicht, das Entgelt nicht zu entrich-
ten (wenn nicht schon am objektiven Tatbe-
stand).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265a
Rn. 25
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Setzt die Subsidiaritéts-
klausel voraus, dass es
sich um Delikte mit
,.gleicher oder dhnlicher
Schutzrichtung™  han-
delt?

— e.M.: Ja, sog. relative Subsidiaritit (s.o.
§ 248b Ra. 3).

(dagg.) Wortlaut
— h.M.: Nein.

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265a
Rn. 26; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 711

§ 265b Kreditbetrug

Fallen auch Kredite, bei
denen das Kreditinstitut
lediglich als Treuhénder
auftritt (sog. Durchlauf-
kredite), unter § 265b?

— e.M.: Ja, Wortlaut.

(dagg.) So wie Kredite nicht dem Tatbe-
stand unterfallen, die einem Unternehmer
nur zu privaten Zwecken erteilt werden, so
miissen nach dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift auch solche durchlaufenden Kredite
ausscheiden.

— a.M.: Nein.

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf,§ 265b
Rn. 7; Schonke/Schréder/Perron, § 265bRn. 5

Kann auch ein Mitarbei-
ter des Kreditgebers Té-
ter des § 265b sein?

— e.M.: Nein, Mitarbeiter des Kreditgebers
sind allenfalls Teilnehmer.
(dagg.) Auch beim Subventionsbetrug
(§ 264) kann der an der Subventionsent-
scheidung Beteiligte Téter sein.

— h.M.: Ja, Téter kann jeder sein, der nicht
selbst die Bewilligungsentscheidung trifft.

Zur Vertiefung: MiKo/Wohlers/Miihlbauer, § 265b
Rn. 45; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 739

Kann auch ein anderer
als der Kreditgeber Ad-
ressat der Tauschung
sein  (z.B. ein Aus-
kunftsbiiro, das Ermitt-
lungen tiber die Kredit-
wirdigkeit anstellen
soll)?

— e.M.: Nein, denkbar ist aber eine mittelbare
Téterschaft, wenn die falschen Angaben an
den Kreditgeber weitergegeben werden sol-
len.

(dagg.) Im Gesetz steht nicht, dass der Be-
trieb, dem ,,im Zusammenhang™ mit der
Kreditvergabe falsche Angaben gemacht
werden, der Kreditnehmer sein muss.
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— h.M.: Ja.

Zur Vertiefung: LK/Tiedemann, § 265b Rn. 58 £.;
LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265b Rn. 9; Schon-
ke/Schrdder/ Perron, § 265b Rn. 23

In welchem Konkur-|— e.M.: Gesetzeskonkurrenz (jedenfalls wenn

renzverhiltnis  stehen| beide vollendet sind — der vollendete

§ 265b und § 263? § 265b kann hinter den versuchten § 263
aufgrund der Klarstellungsfunktion nicht
zuriicktreten).

(dagg.) § 265b hat (wie § 264a) ein (weite-
res) iiberindividuelles Schutzgut (Funkti-
onsfahigkeit der Kreditwirtschaft).

— h.L.: Tateinheit (§ 52).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 265b
Rn. 18; Rengier, BT/1, § 17 Rn. 25 f.; Wittig, § 19
Rn. 31

§ 266 Untreue

Aufbauschema
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Alt. 1 (Missbrauchstatbestand) — Rn. 6

aa) Befugnis
(1) tber fremdes Vermogen zu verfligen oder
(2) einen anderen zu verpflichten — Rn. 2 f.

bb) Aufgrund von
(1) Gesetz
(2) Behordlichem Auftrag oder
(3) Rechtsgeschaft

cc) Tathandlung: Missbrauch — Rn. 4 1., 19

b) Alt. 2 (Treubruchstatbestand)

aa) Vermogensbetreuungspflicht — Rn. 71, 17

bb) Aufgrund von
(1) Gesetz
(2) Behordlichen Auftrag
(3) Rechtsgeschaft oder
(4) Treueverhaltnis

cc) Tathandlung: Verletzung der Treuepflicht — Rn. 14, 19
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c) Taterfolg: Nachteil — Rn. 9 ff.
d)Kausalitdt zwischen Tathandlung und Taterfolg
2. Subjektiver Tatbestand

II. Rechtswidrigkeit
II1.Schuld

IV. Strafverfolgungsvoraussetzung
Strafantrag, § 266 I11.V.m. §§ 247, 248a

V. Strafzumessung

Besonders schwere Fille, § 266 II i.V.m. § 263 III (Regelbeispiele mit
Geringwertigkeitsklausel § 266 IT1.V.m. § 243 II)

Hat der im Rahmen sei-
nes Botenauftrages Han-
delnde die ,,Befugnis,
iiber fremdes Vermogen
zu verfligen oder einen
anderen zu verpflich-
ten“1.S.d. § 2661 Alt. 1?

— e.M.: Ja, ,,verpflichten* kann jeder den Ge-
schéftsherren, dervonihm eine Stellung ein-
gerdumt bekommen hat, kraft derer er frem-
des Vermogen beeintrichtigen kann.
(dagg.) ,,Verfiigen“ und ,,verpflichten* sind
zivilrechtliche Kategorien.

— h.M.: Nein, nur der Vertreter (§§ 164 ff.
BGB); der Bote iiberbringt lediglich eine
Erklarung.

Zur Vertiefung: Joecks/Jiger, § 266 Rn. 26 f.

Hat derjenige i.S.d.
§ 2661 Alt. 1 die,,Befug-
nis, iiber fremdes Ver-
mogen zu verfiigen oder
einen anderen zu ver-
pflichten, dessen Voll-
macht im Innenverhalt-
nis erloschen ist, im Au-

Benverhéltnis gem.
§§ 170 ff. BGB aber
noch fortwirkt?

— e.M.: Nein, dessen Befugnis beruht nicht
auf einem Rechtsgeschift, sondern auf]
Rechtsscheinsregeln; das geniigt ebenso
wenig wie eine Duldungs- und Anscheins-
vollmacht.

(dagg.) Die Vertretungsmacht geht aber
noch ursichlich auf die friihere rechtsge-
schiftliche Erteilung zuriick, das reicht.

— a.M.: Ja (im Ubrigen ergibt sich die Befug-
nis eben ,,durch Gesetz*, § 170 BGB).

Zur Vertiefung: Krey/Hellmann/Heinrich, BT/2,
Rn. 915 f.; LPK/Kindhduser/Hilgendorf,§ 266 Rn. 46
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Kann ein Missbrauch der
Verfligungs- bzw. Ver-
pflichtungsbefugnis
(§266 1 Alt. 1) in dem
Abschluss besonders ris-
kanter Geschéfte (sog.
Risikogeschifte) liegen,
obwohl der Geschifts-
herr damiteinverstanden
ist?

— e.M.: Nein, das Einverstiandnis schlief3t die
Verletzung der Vermogensbetreuungs-
pflicht aus (im Unterschied zur Einwilligung
setzt das Einverstdndnis keine Freiheit von
Willensméngeln voraus; im Ubrigen kann
aus der Erteilung nicht geschlossen werden,
dass der Aufklarungspflicht nicht Geniige
getan sei).

(dagg.) Schon die Frage nach dem Einver-
stindnis ist pflichtwidrig, wenn der Téter
weil}, dass das Opfer die Risiken nicht zu
durchschauen im Stande ist.

— a.M.: Ja (erforderlich ist aber mindestens
noch dolus eventualis).

Zur  Vertiefung: Wessels/Hillenkamp/Schuhr,
Rn. 800 f..

Hat die Zustimmung der
Gesellschafter einer
GmbH zu einer Vermo-
gensverfiigung des Ge-
schiftsfiihrers Einfluss
auf deren Pflichtwidrig-
keit?

— e.M. (sog. Kdrperschaftstheorie): Nein, die
Zustimmung der Gesellschafter kann die
Pflichtwidrigkeit der Schiadigung des Ge-
sellschaftsvermogens nicht beseitigen (das
gilt sogar bei Personengleichheit von Ge-
sellschafter und Geschiftsfiihrer, z.B. ,,Ein-
mann-GmbH*).

(dagg.) Die Gesellschaft kann keinen ande-
ren Willen bilden als durch den Geschéfts-
fiihrer oder die Gesellschafter.

h.M. (sog. Gesellschaftertheorie): Ja, die
Interessen der Gesellschaft sind mit den In-
teressen der Gesellschafter identisch (so-
fern nicht gegen zwingende Vorschriften
der Bestandssicherung der Gesellschaft
verstolen wird).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 266
Rn. 56 ff.

Setzt auch der Miss-
brauchstatbestand (§ 266 1
Alt. 1) ‘eine ,,Vermo-
gensbetreuungs-
pflicht* voraus?

— e.M.: Nein, Wortlaut: die ,,Pflicht, fremde
Vermogensinteressen wahrzunehmen® steht
nurin § 2661 Alt.2 (Treuebruchtatbestand).
(dagg.) Wortlaut: Die Passage ,,dem, des-
sen Vermdgensinteressen er zu betreuen
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hat gilt fiir beide Alternativen; § 266b
ware sonst Uiberfliissig.

— h.M.: Ja (anders als beim Missbrauchstatbe-
stand kann die Vermogensbetreuungspflicht
beim Treuebruchtatbestand auch auf einem
rein tatsdchlichen ,, Treueverhéltnis“ fufSen).

Zur Vertiefung: Hillenkamp/Cornelius, Probleme

BT, 34. Problem; LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 266

Rn. 14 ff.

Hat eine einfache Ver-
kduferin oder Kassiere-
rin im Supermarkt eine
,,Vermogensbetreu-

ungspflicht“i.S.d. § 266?

— e.M.: Ja aus dem Arbeitsvertrag, Neben-
pflichten (§ 242 BGB) reichen.

(dagg.) Das ginge zu weit; die ,,Pflicht,
fremde Vermdgensinteressen wahrzuneh-
men“ muss Hauptpflicht sein.

— h.M.: Nein (es sei denn, sie ist Filialleiterin
oder ist als Kassiererin im Besitz des Kas-
senschliissels).

Zur Vertiefung: Haft/Hilgendorf, BT/1, S. 124 ft,;
Joecks/Jiger, §266 Rn.31ff.; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Rn. 816

Hat der Vermieter eine
,,Vermdgensbetreuungs-
pflicht“ bzgl. der vom
Mieter gestellten Miet-
kaution nach § 55111
BGB?

— e.M.: Nein, keine Hauptpflicht.

(dagg.) Die Verwendung der Mietkaution
zu eigenen Zwecken muss (rechtspolitisch)
strafbar sein.

— h.M.: Ja (anders jedoch bei Gewerberaum-
miete).

Zur Vertiefung: Beulke, KK III, Rn. 485 (106. Pro-
blem); Satzger, Jura 1998, 570 ff.

Ist ,,Nachteil“ in § 266
dasselbe wie ,,Schaden‘“?

— e.M.: Nein, ,,Nachteil* ist weiter und um-
fasst z.B. auch ,,schadensgleiche Geféahr-
dungen®.

(dagg.) Der Wortlaut entspricht § 253 und
auch dort wird ,Nachteil” als ,,Scha-
den* verstanden; im Ubrigen sind ,,scha-
densgleiche Gefahrdungen® ohnehin vom
Schadensbegrifferfasst (s.o. § 263 Rn. 30).




§ 266 Untreue 163

— h.M.: Ja, der Begriff ist im Ansatz auszule-
gen wie der Vermdgensschaden bei § 263
(allerdings findet eine groBzligige Anrech-
nung gesetzlicher Ersatzanspriiche etc.
statt).

Zur Vertiefung: Joecks/Jdger, § 266 Rn. 39; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 820 ff.

Macht sich nach § 266
schon strafbar, wer 6f-
fentliche Gelder zweck-
widrig einsetzt (sog.
Haushaltsuntreue)?

— e.M.: Nein, geschiitzt ist nicht die bloBe
Gestaltungsmacht des Haushaltsgesetzge-
bers, sondern allein das Vermogen.

(dagg.) Wer unter Missachtung der Dispo-
sitionsfreiheit des Haushaltsgesetzgebers
Mittel zweckentfremdet, der fiihrt einen
Schaden nach den Grundsitzen des indivi-
duellen Schadenseinschlags herbei (s.o.
§ 263 Rn. 23).

— hM.:Ja (im Ubrigen kann nach den
Grundsétzen des individuellen Schadens-
einschlags ein Vermdgensschaden sogar
ohne ,,Zweckentfremdung® vorliegen).

Zur Vertiefung: Joecks/Jéiger, § 266 Rn. 42; LPK/

Kindhduser/Hilgendorf, § 266 Rn. 96; Wessels/Hil-
lenkamp/Schuhr, Rn. 791

Liegt Untreue nach
§ 266 vor, wenn eine
Stelle aus rein sachfrem-
denMotiven, z.B. Partei-
zugehorigkeit, mit ei-
nem fachlich geeigneten
Kandidaten besetzt wird
(Amterpatronage)?

— e.M.: Ja, nach den Grundsitzen des indivi-
duellen Schadenseinschlags kann ein Scha-
den auch dann bestehen, wenn der Kandidat
im Ubrigen sein Geld ,,wert™ ist.

(dagg.) Nach den Grundsdtzen des Anstel-
lungsbetrugs (s.0. § 263 Rn. 29) kann ein
Schaden nur angenommen werden, wenn
der Bewerber entweder die Leistungsanfor-
derungen oder die Laufbahnvoraussetzun-
gen nicht erfiillt.

— h.M.: Nein (anders, wenn ein fachlich un-
geeigneter Bewerber eingestellt wird).

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 266
Rn. 98

10
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Liegt ein Nachteil 1.S.d.
§ 266 vor, wenn der Ta-
ter fiir seinen Geschafts-
herrn ein wirtschaftlich
ausgeglichenes Geschift
abschlieft und dafiir
vom  Geschiftspartner
ein Schmiergeld erhalt
(sog. Kick-Back-Verfah-
ren)?

e.M.: Nein, das Schmiergeld stammt ja aus
dem Vermdgen des Geschéftspartners.

(dagg.) Da der Geschéftspartner das
Schmiergeld in die Kalkulation der verlang-
ten Gegenleistung einbezieht, stammt der
Vorteil des Téters wirtschaftlich doch aus
dem von ihm betreuten Vermogen.

h.M.: Ja, der Vermogensnachteil besteht
zumindest in Hohe des Schmiergeldes
(wenn der Geschiftspartner bereit gewesen
wire, die Leistung ohne das Schmiergeld zu
einem giinstigeren Preis zu erbringen) — bei
Abschluss eines im Vergleich zu Mitbewer-
bern teureren Geschéfts sogar noch dariiber
hinaus.

Zur Vertiefung: Joecks/Jiger, § 266 Rn. 45; LPK/
Kindhduser/Hilgendorf, § 266 Rn. 91 ff.

Begeht eine Untreue,
wer durch Flugreisen er-
worbene Bonus-Meilen
nicht an sein Unterneh-
men abfiihrt, sondern
privat verfliegt?

e.M.: Ja, das private Verwenden von ge-
schiftlich erworbenen Bonus-Meilen ist,
wenn nicht seitens des Geschéftsherrn aus-
driicklich erlaubt, analog dem Empfang von
Schmiergeldern im Kick-Back-Verfahren
als Untreue zu bestrafen.

(dagg.) Der Flugpreis steht fest. Es gehort
nicht zur Vermogensbetreuungspflicht, das
Vermogen des Berechtigten zu mehren,
sondern nur ihm keinen Nachteil zuzufii-
gen.

a.M.: Nein, die Nichterfiillung des An-
spruchs aus § 687 I BGB ist strafrechtlich
nicht ponalisiert.

Zur Vertiefung: LPK/Kindhduser/Hilgendorf, § 266
Rn. 92




