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Okonomische Analyse
des Betrugs

In gegenseitigen
Vertragsverhdltnissen

I

E
a
=
=i
T
=
-
=
=
=
-
=
Erid
-
[-13
T
L
= B3
=
N =

il
=0
==
w0
_—

=
-
e
L
=i

=
=t
= =1
=
=T
o R

ACADEMIC
PL RESEARCH

)
[—
=
J
Ll
[
v
[ .
[ a—
L.l
)
=
=T
p—s
T
Ll
=
J
.
—
-
—_—
o
—
H e



Teil 1: Einfiihrung
A. Problemstellung

Mit Verwunderung wird ein Okonom zur Kenntnis nehmen, dass keinen Betrug
begeht, wer seinen Vertragspartner mit haltlosen Versprechungen zu einem Ver-
tragsschluss bewegt und dann eine von diesem zwar nicht gewollte, aber dem
Kaufpreis ,,gleichwertige®, Gegenleistung erbringt." Nicht wegen Betrugs be-
straft wurde beispielsweise der Textilhdndler, der Zellwollhosen als echte Woll-
hosen verkaufte,” der Vertreter fiir Kindernahrung, der Miittern junger Siuglinge
unndtigen Kinderndhrzucker ,,aufschwatz’[e“3 oder der Heizélmechaniker, der
seine Kunden zur kostspieligen Wartung ihrer Heiz6ltanks bewegte, indem er
nach Inspektion den angeblichen Verstof3 gegen gesetzliche Vorschriften riigte
und vorspiegelte, notfalls zur hoheitlichen Durchsetzung befugt zu sein.* Der
»geschickte™ Verkdufer, der durch Tduschung schwer absetzbare Wirtschaftsgii-
ter zum Marktpreis ,,an den Mann“ bringt, soll also keine Betrugsstrafbarkeit
fiirchten.’

Die Verwunderung des Okonomen weicht Unverstindnis, wenn Juristen zur
Begriindung dieser Entscheidungspraxis auf einen ,,wirtschaftlichen* oder ,,juri-
stisch-6konomischen® Vermogensbegriff verweisen:® So soll in solchen Fillen
zwar eine Tauschung vorliegen und der Vertragspartner seine Vermogensdispo-
sition aufgrund der durch die Téuschung vermittelten Fehlinformation getroffen
haben, nur sei dieser durch das Geschéft ,nicht drmer” geworden. Der wirt-
schaftliche Wert seines Gesamtvermogens sei nicht geschmilert, nur dessen
»Zusammensetzung® habe sich verdndert. Von einer solchen Sichtweise ist die
O6konomische Theorie weit entfernt. So lernt ein Student der Wirtschaftswissen-
schaften bereits in den ersten Semestern, dass der Marktwert eines Gutes sich
von seinem individuellen Wert fiir ein einzelnes Wirtschaftssubjekt grundlegend

1 So die Konsequenz des vorherrschenden indiviuell-objektiven Schadensbegriff bei der
Auslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Vermogensschadens® im Betrugsstraftatbe-
stand (§ 263 StGB). Vgl. dazu und zu den Ausnahmen des ,,individuellen Schadenein-
schlags* die Erlauterungen und Nachweise in Teil 3:C.I dieser Arbeit.

2 So der ,,Garbadinehosenfall“, BGHSt 16, 220. Eine 6konomische Analyse dieser Ent-
scheidung findet sich in Teil 3:C.1II dieser Arbeit.

3 OLG Koln, NJW 1968, 1892. Eine 6konomische Analyse dieser Entscheidung findet
sich in Teil 3:C.1II dieser Arbeit.

4 OLG Stuttgart, NJW 1971, 633. Eine 6konomische Analyse dieser Entscheidung findet
sich in Teil 3:C.1II dieser Arbeit.

5 Vgl. Arzt/Weber BT, S. 501 mit Verweis auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
im ,,Waschmaschinen-Fall“ (BGHSt 22, 88).

6 Vgl. dazu Teil 3:C.I m.w.Nws.



unterscheidet: Individuen treffen ihre Kaufentscheidungen im Idealfall aus-
schlieBlich aufgrund ihrer persénlichen Wertschéitzung fiir ein Gut, die sich in
einer individuellen Zahlungsbereitschaft und in einer individuellen Nachfrage-
kurve ausdriicken lisst.” Die Marktnachfrage ist ein Aggregat aller individuellen
Nachfragekurven — aus dem Zusammenspiel mit der Summe aller individuellen
Angebotskurven ergibt sich dann der Marktpreis eines Gutes,® der aber in den
allermeisten Fillen mit der Wertschidtzung des einzelnen Wirtschaftssubjektes
nicht tibereinstimmt. Der Marktpreis spiegelt lediglich die Wertschiatzung des
sog. ,,Grenznachfragers® wider’ — (nur) bei diesem entspricht der Marktpreis
seinem eigenen maximalen Nachfragepreis und er erzielt keine Konsumenten-
rente.'”

Richtet nun der Jurist den Blick auf die 6konomische Literatur, so wird ihm
auffallen, dass die dort gefiihrten Diskussionen weitgehend an denjenigen Fra-
gen vorbeigehen, die ihn im Zusammenhang mit dem Betrugsstraftatbestand be-
schiftigen. Wird das Thema ,,Betrug in den Wirtschaftswissenschaften behan-
delt, so im Rahmen abstrakter Konzepte, die sich durch zahlreiche Annahmen so
weit von der rechtlichen Realitidt entfernen, dass sie Juristen bei den von ihnen
geforderten Entscheidungen wenig helfen.'' Die Okonomen scheinen Fragen zu
beantworten, die Juristen nie gestellt haben und deswegen zumeist fiir irrelevant
erachten; hingegen sind Okonomen oftmals nicht bereit, sich auf die Diskussion
konkreter Rechtsprobleme und Einzelfille einzulassen, vielleicht da sie dies da-
zu zwingen wiirde, ihre Modellwelt zumindest teilweise aufzugeben und viele
Annahmen, die eine mathematisch fundierte Losung ihrer Probleme erlauben,
fallenzulassen. Insofern verwundert es nicht, dass — vor allem im deutschen
Rechtsraum - der juristische und 6konomische Diskurs zu oftmals dhnlichen
Themengebiete aneinander vorbeigeht.'? Dies ist bedauerlich, da gerade die Me-

7 Vgl. z.B. Pindyck/Rubinfeld, Mikrookonomie, S. 159 ff.

8 Vgl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrookonomie, S. 407 ff.

9 So Ulen, The Efficiency of Specific Performance: Toward a Unified Theory of Contract
Remedies, Michigan Law Review, Vol. 83 (1984), S. 344; Fn. 7.

10 Zu diesem Begriff ndher im Rahmen der 6konomischen Analyse des Vermogensscha-
dens beim Betrug in Teil 3:C.IL

11 Vgl z.B. die grundlegenden Aufsitze von Akerlof, The Market for ,,Lemons®: Quality
Uncertainty and the Market Mechanism, The Quarterly Journal of Economics, Vol. 84
(1970), S. 488-500 oder Darby/Karni, Free Competition and the Optimal Amount of
Fraud, Journal of Law and Economics, Vol. 16 (1973), S. 67-88, dazu ndher in Teil
2:B.1.

12 So gehort der Betrugsstraftatbestand (§ 263 StGB) zu einer der am umfassenden kom-
mentierten Vorschriften des Strafgesetzbuches (schon der Handkommentar von Fischer
widmet dieser Vorschrift 68 Seiten). In den aufgefiihrten Literaturlisten findet sich, so-
weit ersichtlich, kein einziger Beitrag zu den 6konomischen Grundlagen des Betrugs.



thodik der Okonomen den Juristen vor Augen fiihren konnte, welche Skonomi-
schen Anreize und damit gesellschaftlichen Konsequenzen die Entscheidung fiir
die ,,eine” oder die ,,andere* Rechtsauffassung mit sich bringt. Dieser ,,Blick
tiber den Tellerrand“ auf das ,,grole Ganze* kann wertvolle Impulse fiir die ei-
gene Denkweise geben und gelegentlich sogar zu neuen Losungsansitzen fiih-
ren, in jedem Fall aber dazu beitragen, den 6konomischen Sinn bestehender Ent-
scheidungsmuster besser zu verstehen und Einzelfallentscheidungen ,,6kono-
misch iiberpriifen® zu kénnen." Diesen Zielsetzungen hat sich die Disziplin der
,,Okonomischen Analyse des Rechts* verschrieben. Im deutschen Rechtsraum
hat insbesondere die Okonomische Analyse des Zivilrechts einen breiten Stel-
lenwert eingenommen,'® aber auch in anderen Rechtsgebieten ist eine immer
breitere Akzeptanz fiir die Implementierung 6konomischer Methoden in den ju-
ristischen Diskurs zu beobachten."” Hingegen fehlen im deutschen Strafrecht,
soweit ersichtlich, bis auf wenige Ausnahmen nennenswerte rechtsékonomische
Aufarbeitungen.'®

In dieser Forschungsliicke beabsichtigt diese Arbeit, Erkenntnisse der 6ko-
nomischen Disziplin der ,Informationsokonomik®, insbesondere der Theorie
asymmetrischer Informationen,'” mit der juristischen Diskussion um den Be-

Auf der anderen Seite gehen die 6konomischen Artikel, zumeist aus dem englischspra-
chigen Raum, nur sporadisch und z.T. oberflachlich auf konkrete Rechtsanwendungs-
probleme ein. Wirtschaftswissenschaftliche Beitrdge mit unmittelbarem Bezug zum
deutschen Betrugsstraftatbestand waren nicht aufzufinden.

13 Im Rahmen dieser Arbeit wurden zahlreiche hochstrichterliche und instanzgerichtliche
Entscheidungen zu ausgewéhlten Problemen des Betrugsstraftatbestands analysiert. Da-
bei zeigte sich, dass in den meisten Féllen die bestehende Rechtsprechung auch ,,6ko-
nomisch sinnvoll ist. Die 6konomische Analyse kann dann aber dazu beitragen, das ei-
gene Entscheidungsergebnis auflerhalb der gingigen juristischen Auslegungsmethoden
im geschlossenen wissenschaftlichen Konzept der Mikrodkonomie alternativ begriinden
und ,,iiberpriifen” zu konnen.

14 Vgl. z.B. das Lehrbuch von Schdfer/Ott oder einzelfallorientiert Adams, Okonomische
Theorie des Rechts: Konzepte und Anwendungen, 2. Auflage, Frankfurt a.M. 2004, bei-
de mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

15  So beispielsweise aus dem Kapitalmarktrecht die Dissertation von Teigelack, Finanz-
analysen und Behavioral Finance, Baden-Baden 2009 oder im &ffentlichen Recht die
Habilitationsschrift von Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslen-
kung — Méglichkeiten und Grenzen einer marktgesteuerten staatlichen ,,Verwaltung des
Mangels®, Tiibingen 2008.

16  Hier ist insbesondere die Dissertation von Curti zu nennen: Abschreckung durch Strafe:
eine 6konomische Analyse der Kriminalitdt, Wiesbaden 1999. Mit der 6konomischen
Begriindung der Versuchsstrafbarkeit beschéftigen sich Adams/Shavell, GA 1990, S.
337.

17 Vgl. dazu niher in Teil 2:B.



trugsstraftatbestand (§ 263 StGB) zu verbinden. Sowohl die 6konomischen als
auch die juristischen Diskussionsstringe zeichnen sich durch ein hohes Grad an
Spezialisierung und damit verbunden einer fast uniibersehbaren Literatur aus.
Insofern ist es gerade bei dieser Themenstellung notwendig, gleich zu Beginn
der Arbeit Einschrankungen und Abgrenzungen sowie Schwerpunktsetzungen
vorzunehmen, um trotz der Breite der Thematik noch eine hinreichende wissen-
schaftlichen Argumentationstiefe leisten zu kénnen.

B. Gang der Darstellung

I. Der Untersuchungsgegenstand: Betrug bei gegenseiti-
gen Vertrigen

Ausgangspunkt dieser (juristischen) Arbeit ist der Betrugsbegriff, wie er in §
263 des deutschen Strafgesetzbuches geregelt ist. Danach wird derjenige, der in
der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu
verschaffen, das Vermdgen eines anderen dadurch beschddigt, dass er durch
Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tat-
sachen einen Irrtum erregt oder unterhélt, mit einer Freiheitsstrafe von bis zu
fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

In dieser Regelung ist die Tathandlung des Betrugs als ,,Vorspiegelung fal-
scher oder ,,Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen definiert. Diese
Umschreibung ist unvollkommen, logisch widerspriichlich und beinhaltet Uber-
schneidungen.'® Es kommt nicht auf die Richtigkeit von Tatsachen an, sondern
auf die Richtigkeit von Erkldrungen iiber Tatsachen — nur diese — nicht die Tat-
sachen selbst - konnen wahr oder falsch sein. Insofern hat sich als Umschrei-
bung der Tathandlung des Betrugsstraftatbestands, abweichend vom gesetzgebe-
rischen Wortlaut, die griffige Formel ,,7duschung iiber Tatsachen® herausgebil-
det.”” Der Tiuschungsbegriff wird in Teil 3, Abschnitt A dieser Arbeit niher be-
handelt.

Bis zu diesem Punkt dhnelt der Betrugsstraftatbestand der in § 123 BGB ge-
regelten zivilrechtlichen ,arglistigen Té&uschung®, die zur Anfechtung téu-
schungsbedingt geschlossener Vertrage berechtigt. Da aber der Betrugsstraftat-
bestand im Unterschied zu § 123 BGB nicht auf Schuldverhéltnisse beschrinkt
ist, hat der Gesetzgeber in § 263 StGB zusétzliche einschrankende Tatbestands-
voraussetzungen vorgesehen, um aus der Vielzahl tiglich auftretender vorsétzli-

18  LK-Tiedemann, § 263 Rn. 7.
19  OLG Disseldorf, NJW 1993, S. 1872 {.; vgl. fur viele z.B. Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 3;
SK-Hoyer, § 263 Rn. 10; Fischer, § 263 Rn. 5.



cher Tduschungen diejenigen Fille herauszudestillieren, die nicht ,,nur sozial
unerwiinscht sind, sondern den Einsatz des Strafrechts als ,,ultima ratio“ des
Rechtsstaates rechtfertigen.”’ Hingegen ist die ,,Liige als solche®, anders etwa im
romisch-rechtlichen ,,falsum®, nicht strafbar;®' es gibt kein allgemeingiiltiges
,,Recht auf Wahrheit*.*

So erfordert die Vorschrift des § 263 StGB zusétzlich zur Tduschungshand-
lung, dass der Tater durch die Tduschung einen Irrtum erregt hat. Irrtum wird
definiert als jeder Widerspruch zwischen Vorstellung und Wirklichkeit.” Dabei
ist umstritten, ob eine ,,fehlende Vorstellung® (,,ignorantia facti*) im Gegensatz
zur (positiven) ,,Fehlvorstellung® einen Irrtum entfallen lisst.** Ferner ist um-
stritten, welchen ,,Intensitdtsgrad® der Irrtum haben muss, um als vor dem Hin-
tergrund des § 263 StGB relevanter Irrtum eingestuft zu werden (,,Irrtum unter
Zweifeln®).”> Mit dem Irrtumsbegriff beschiftigt sich Teil 3, Abschnitt B dieser
Arbeit.

SchlieBlich muss die Tathandlung des Betrugs, ndmlich die Tauschung tiber
Tatsachen, iiber den Weg des Irrtums einen Vermogensschaden hervorgerufen
haben. Zwar wird in der juristischen Literatur diskutiert, inwieweit der Betrugs-
straftatbestand neben dem (hoch umstrittenen) ,,Vermogen® auch andere
Rechtsgiiter, wie etwa das ,,Recht auf Wahrheit* oder die ,,Dispositionsfreiheit*
schiitzt, jedoch ist unstreitig, dass das (Haupt-)Rechtsgut und -Angriffsobjekt
beim Betrug das ,,Vermdgen® ist.”® Da der Vermdgensschaden als Saldo eine
bloBe Rechengrofle ist, bedarf es einer Konkretisierung, wie der Irrtum diese
Vermogensminderung verursacht hat. Dieses ,,notwendige” Bindeglied zwi-
schen Irrtum und Vermdgensschaden wird durch den Begriff der ,,Vermogens-
verfiigung® umschrieben.”” Den Tatbestandsmerkmalen der Verméogensverfii-
gung und des Vermogensschaden ist Teil 3, Abschnitt C dieser Arbeit gewid-
met.

20 Vgl zur Legitimation des Betrugsstraftatbestands sowohl aus juristischer als auch aus
Skonomischer Sicht Teil 2:C.

21 Dies ist ein allgemein anerkannter Grundsatz, vgl. z.B. fiir die Straflosigkeit der
wschriftlichen Liige im Zusammenhang mit der Urkundenfélschung (§ 267 StGB)
Brockhaus, ZIS 2008, S. 556 m.w.Nws.

22 Ein solches Konzept wurde durch den beriihmten Strafrechtler von Feuerbach (Lehr-
buch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14. Auflage, 2. Neu-
druck, Giessen 1847) entwickelt, vgl. LK-Tiedemann, S. 64.

23 Vgl fiir viele Sch/Sch-Cramer/Perron, § 263 Rn. 33 m.w.Nws.

24 Vgl. dazu Sch/Sch-Cramer/Perron, Rn. 23, § 263 Rn. 36; und aus der Rechtsprechung
z.B. RGSt 42, 40.

25  Vgl. dazu néher in Teil 3:B.1.

26 Vgl zum Rechtsgut des Betrugs aus juristischer Sicht Teil 2:C.1.

27 Vgl fur viele LK-Tiedemann, § 263 Rn. 2, 96; SK-Hoyer, § 263 Rn. 87 m.w.Nws.



Ausgeschlossen aus dem Untersuchungsprogramm dieser Arbeit sind die
subjektiven Merkmale des Betrugsstraftatbestands, ndmlich Probleme des Vor-
satzes und insbesondere die Absicht rechtswidriger Bereicherung (sogenannte
,Bereicherungsabsicht™). Ebenso werden Probleme des StrafmafBes zwar im
Rahmen der Erlduterungen zum Vermdgensschaden kurz angedeutet, nicht aber
ndher behandelt. Es ist aber zu erwarten, dass die hier vorgestellten 6konomi-
schen Erwédgungen auch bei diesen Fragestellungen gewinnbringend angewen-
det werden konnen.

SchlieBlich beschrinkt sich diese Arbeit auf die Erorterung des Betrugs im
Rahmen gegenseitiger Vertragsverhéltnisse, d.h. auf diejenigen Fille, die frither
unter dem Begriff , zivilrechtlicher Betrug® subsumiert wurden.”® Dies hat den
praktischen Grund, dass die 6konomische Theorie des Zivilrechts eine umfang-
reiche Literatur zum 6konomischen Zweck von Vertragsschliissen und zu zahl-
reichen Einzelproblemen der Rechtsanwendung hervorgebracht hat.*® So ist ins-
besondere die rechtsékonomische Literatur zu Aufkliarungspflichten fiir die 6ko-
nomische Analyse des Tauschungsbegriffs im Betrugsstraftatbestand sehr ergie-
big.*® Hingegen handelt es sich bei Betrugsfillen auBerhalb von Vertragsver-
hiltnissen in der Regel um nicht-marktliche ,, Transaktionen®, fiir die die hier
zugrunde gelegten rechtsokonomischen Ansdtze zumindest unmittelbar nicht
gelten. Es ist zwar zu erwarten, dass die Grundsétze der Informations6konomik
und insbesondere die Theorie asymmetrischer Informationen auch eine 6kono-
mische Analyse solcher Fille, wie etwa des Sozialleistungsbetrugs, ermogli-
chen. Jedoch hitte eine angemessene wissenschaftliche Aufarbeitung den Um-
fang dieser Arbeit tiberschritten.

28  So wurde das zivilrechtliche Anfechtungsrecht bei arglistigen Tauschungen (heute §
123 BGB) in § 865 des Sichsischen Biigerlichen Gesetzbuches vom 2. Januar 1863
noch als ,,Betrug” bezeichnet. Vgl. dazu Huber, Aufklarungspflichten vor Vertrags-
schluss, in: Karlsruher Forum 2000: Aufklarungspflichten, Karlsruhe 2001, S. 5, 12.

29 Vgl. fiir einen Uberblick iiber die 6konomische Vertragstheorie Cooter/Ulen, S. 307 ff.
Fur eine Analyse des deutschen Vertragsrechts vgl. Schdfer/Ott, S. 393 ff.

30 Vgl etwa den Pioniersaufsatz von Kronman, Mistake, Disclosure, Information, and the
Law of Contracts, The Journal of Legal Studies, Vol. 7 (1978), S. 1-34; fiir eine An-
wendung dieses Konzepts auf das deutsche Vertragsrecht vgl. Adams, Irrtiimer und Of-
fenbarungspflichten im Vertragsrecht, AcP 186 (1986), S. 453-489. Néheres hierzu
folgt in Teil 3:A.II dieser Arbeit.



