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Wetten und Betrug — Zur konkluden-
ten Tauschung

Anmerkungen zur Entscheidung BGH 5 StR
181/06 v. 15. Dezember 2006, HRRS Nr. 2007
Nr. 1 —,,Hoyzer*-Fall.

Von Dr. Michael Kubiciel, Universitit Re-
gensburg

Im Dezember hat der BGH den Schlusspunkt unter die
Aufarbeitung des grofiten FuBballskandals der letzten
drei Jahrzehnte gesetzt. Der BGH hat bestitigt, dass sich
diejenigen wegen Betruges strafbar machen, die mittels
bestochener Schiedsrichter und FuB3ballspieler ihr Wettri-
siko minimieren.' Das ohnehin schon groBe Interesse der
Offentlichkeit an diesem Fall war noch dadurch gestei-
gert worden, dass die Generalbundesanwaltschaft auf
Freispruch der Angeklagten pladiert hatte. Wie die Ver-
teidigung war die Generalbundesanwaltschaft der Auf-

' BGH 5 StR 181/06 v. 15. Dezember 2006, HRRS 2007, 3;
siehe, insbesondere zur Frage des Vermogensschadens Gaede
HRRS 2007, 16 ft.

fassung, dass von einer konkludenten Tduschung bei der
Abgabe einer Wette, die sich auf ein noch zu manipulie-
rendes FufBballspiel bezieht, keine Rede sein konne. Als
judizielle Grundlage dieser Rechtsauffassung wurde der
vom BGH entschiedene ,,Spatwetten®-Fall herangezogen,
in welchem ein Wettender den Ausgang eines Pferderen-
nens offentlichen Informationsquellen entnommen hatte,
bevor er seinen Wettschein abgab. Der BGH hatte da-
mals die Annahme, der Wettende erklidre konkludent
nicht iiber solches Sonderwissen zu verfiigen, als ,,will-
kiirliche Konstruktion* Zuruckgewiesen.2 Im ,,Hoyzer*-
Fall setzt sich der 5. Senat von dieser Rechtsprechung ab.
Vielmehr entnimmt er dem Angebot auf Abschluss eines
Sportwettenvertrages die konkludente Erklidrung, der in
Bezug genommene Vertragsgegenstand werde nicht
vorsdtzlich zum eigenen Vorteil manipuliert. Damit
schlieBt er sich einem anderen hochstrichterlichen Judi-
kat an, in welchem der BGH demjenigen eine konkluden-
te Tduschung attestierte, der einen Wettschein abgab,
nachdem er die Jockeys des wettgegenstindlichen Ren-
nens bestochen hatte.’

2 BGHSt 16, 120, 121, mit dem Argument, die Unkenntnis vom
Ausgang sei selbstverstdndlich und werde daher nicht in jedem
Wettvertrag zugesichert. Anders noch RGSt 62, 415, 416.

3 BGHSt 29, 165, 168; prézisierend Klimke JZ 1980, 581 f.
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Nicht nur phinomenologisch liegt es nahe, den ,Hoy-
zer“-Fall dem ,,Jockey“-Fall zuzuordnen. Vielmehr weist
der Fall der Berliner Wettbande auch das entscheidende
Element auf, welches den ,Jockey‘“-Fall vom ,,Spitwet-
ten*“-Fall trennt: Der Wettende hatte mit seinen Manipu-
lationsabreden das Informationsungleichgewicht selbst
herbeigefiihrt, wihrend sich der Spétwetter aus allgemein
zuginglichen Quellen informiert, also lediglich die man-
gelnde Aufmerksamkeit des Wettanbieters ausgenutzt
hatte. Dieser Unterschied wird im ,,Hoyzer“-Fall vom
BGH ausdriicklich erwihnt.* Bedauerlicherweise ver-
dunkelt die vom BGH bemiihte Terminologie dieses der
Sache nach entscheidende Kriterium.

I. Der BGH beginnt seine Begriindung auf dogmatisch
sicherem Terrain, wenn er betont, in Rechtsprechung und
Literatur sei die Moglichkeit einer Tduschung durch
konkludentes Verhalten allgemein anerkannt. Ein Erkla-
rungswert lieBe sich ndmlich nicht nur dem entnehmen,
was ausdriicklich erkldart werde, sondern auch aus den
L,Gesamtumstinden der konkreten Situation® ableiten.
Relevant sei insofern der dem Erkldarenden bekannte
Empfingerhorizont, der von den ,.ersichtlichen Erwar-
tungen der Beteiligten™ bestimmt werde.

Anders als dies gelegentlich in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung anklingt,” erfasst der Begriff der ,er-
sichtlichen Erwartungen® nicht nur tatsdchlich feststell-
bare Vorstellungen. Vielmehr hebt der BGH die Bewer-
tung auf ein normatives Niveau, indem er betont, tatsich-
liche Erwartungen wiirden ganz wesentlich durch die
Anschauungen der jeweiligen Verkehrskreise* geprigt.®
Indessen stellt dies nur klar, dass nicht (ausschlieBlich)
konkrete, sondern (auch) generelle Erwartungen zur
Auslegung des Tauschungsbegriffes herangezogen wer-
den sollen. Damit steht der BGH freilich vor dem Di-
lemma, dass im massenhaften Geschifts- und Rechtsver-
kehr allgemein Redlichkeit erwartet werden muss, da
dieser anderenfalls gar nicht bewiltigt werden konnte.”
Der BGH betont zwar, dass die allgemeine Erwartung
von Redlichkeit nicht strafrechtlich geschiitzt werde.®
Doch wird damit der ausfiillungsbediirftige Begriff ,,Ver-
kehrsanschauung®™ noch nicht hinreichend konkretisiert.
Fiir den Komplex des Wettbetruges lasst sich jedenfalls
ohne weiteres eine dahingehende Verkehrserwartung
behaupten, der Wettende habe vom Ausgang des Ren-
nens keine Kenntnis. Enttdusche der Wettende diese
Erwartung, mache er sich des Betruges strafbar. Ganz in
diesem Sinne geht denn auch eine Vielzahl von Stimmen

4 Siehe neben der ,Hoyzer“-Entscheidung auch BGHSt 29, 165,
167.

> RGSt 65, 106, 107; BGHSt 3, 69, 71; vgl. auch BGH NJW
1995, 539, 540.

S0 auch BGHSt 47, 1, 3; BGHR § 263 Abs. 1 Tduschung 22;
ebenso die hL. MiiKo-Hefendehl StGB, Bd. 4, 2006; § 263 Rn.
88; S/S-Cramer/Perron StGB, 27. Aufl., § 263 Rn. 14/15;
Lackner/Kiihl StGB, 25. Aufl., § 263 Rn. 7; Trondle/Fischer
StGB, § 263 Rn. 12; LK-Tiedemann StGB, 11. Aufl., § 263 Rn.
22.

7 Diese Gefahr sieht auch Weber in: Pfister, Rechtsprobleme
der Sportwette, 1989, S. 39, 57.

8 Siehe auch BayObLG NJW 1994, 1078, 1079; Schild ZtWG
20006, 213, 215. AA: Bockelmann NJW 1961, 1934, 1935.

in der Literatur davon aus, der ,,Spitwetten‘-Fall sei vom
BGH falsch entschieden worden.’ Die ,.Hoyzer*-
Entscheidung hilt indessen an der einst eingeschlagenen
Rechtsprechungslinie fest: Ausdriicklich wird betont, das
Wissensplus sei dort allgemein zuginglichen Informati-
onsquellen entsprungen. Dieser entscheidende Unter-
schied zum ,,Jockey“- und ,,Hoyzer*“-Fall findet freilich,
wie gesehen, in den vom BGH herangezogenen Pramis-
sen keinen Halt. Darin spiegelt sich ein Grundproblem:
Bei den Verkehrserwartungen handelt es sich um eine
Leerformel, die ohne weitere — normativierende — Zwi-
schenschritte nicht zwischen relevanten und irrelevanten
Verkehrserwartungen zu unterscheiden vermag.'®

Auf der Suche nach einem zusitzlichen Referenzpunkt
geht der BGH, im Einklang mit prominenten Vertretern
der Lehre,11 noch einen normativierenden Schritt weiter:
Auch die in dem spezifischen Kommunikationszusam-
menhang einschlidgigen rechtlichen Normen prigten die
tatsdchlichen Erwartungen der Verkehrskreise. Daher sei
fiir die Auslegung ,rechtsgeschiftlich bedeutsamen Ver-
haltens* auch der ,,rechtliche Rahmen* und die ,.typische
Pflichten- und Risikoverteilung zwischen den Partnern*
bedeutsam.'” In jiingerer Vergangenheit hatte der BGH
des Ofteren bei der Auslegung des Tiuschungsmerkmals
auf den auBerstrafrechtlichen Regelungsrahmen Bezug
genommen."” Auch im Fall der Sportwette scheint der
BGH die Spezifika des Vertragstyps genauer in den Blick
nehmen zu wollen. Bei einer Sportwette, einer Unterform
des wesentlich vom Zufall bestimmten Gliicksspiels, sei
Gegenstand des Vertrages das ,,in der Zukunft stattfin-
dende und von den Sportwettenteilnehmern nicht beein-
flussbare Sportrisiko®. In der Tat wird bei einem Gliicks-
spiel vertraglicher Inhalt, dass beide Parteien das Entste-
hen eines Auszahlungsanspruches aus der Gewinnquote
vom Ausgang des Spieles abhingig machen, der in wei-
tem MaBe vom Zufall abhiingt.'"* Da Vertragspartner aber
einander nicht vollstdndige Information schulden,15 und
der BGH klargestellt hat, dass die allgemeine Erwartung
von Redlichkeit nicht mittels § 263 StGB geschiitzt wer-
de, miissen Wettvertragspartner nicht fiir jede Minimie-
rung des Zufalls haften.'® Auch die erwihnten einschli-

® Bockelmann NJTW 1961, 1934, 1935; Mittebach JR 1961, 506,
507; Ordemann MDR 1962, 623, 624, der indes den Kausalzu-
sammenhang zwischen Téauschung und Irrtum verneint; Otto
GK Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 7. Aufl., S. 234; Wers-
dorder JZ 1962, 451.

Vgl. Hassemer JuS 1980, 684, 685.

" K-Tiedemann § 263 Rn. 30; S/S-Cramer/Perron § 263 Rn.
14/15; MiiKo-Hefendehl § 263 Rn. 88.

2 In diese Richtung bereits LK-Lackner StGB, 10. Auflage, §
263 Rn. 29. Dem BGH insoweit zust. auch Gaede HRRS 2007,
16 f.

"> BGHSt 47, 83, 87; siehe auch BGHSt 46, 196, 199; BGHR §
263 Abs. 1 Tduschung 22.

'* Bamberger/Roth-Janoschek BGB, 2003, § 762 Rn. 20; Er-
man-Terlau BGB, Bd. 1, 11. Aufl.,, § 762 Rn. 2; Priit-
ting/Wegen/Weinreich-Brodermann, BGB, 2006, § 762 Rn. 12.
" Kindhéuser ZStW 103 (1991), 398, 403; deutlich weiter:
Pérez Manzano Bausteine des Europidischen Wirtschaftsstraf-
rechts, Madrid Symposium fiir Klaus Tiedemann, S. 217 f.

' Diesen Umstand vernachlissigen diejenigen, welche die
Betrugsstratbarkeit im Fall der Spitwette wegen des Fehlens
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gigen Entscheidungen des BGH zum Komplex Wettbe-
trug verdeutlichen, dass in der Sache zwischen relevanten
und irrelevanten Minimierungen des Wettzufalls unter-
schieden wird:'” Wer offentlich zugingliches Sonderwis-
sen einsetzt, darf das Wissensdefizit des Wettanbieters
ausnutzen, wer das Spiel manipuliert hat nicht. Diese
Abgrenzung lésst sich indessen nicht aus der zivilrechtli-
chen Pflichtenverteilung nachzeichnen. Zudem darf man
die Leistungskraft des Zivilrechts nicht iiberschétzen: In
der Praxis wird das Bestehen nebenvertraglicher Aufkla-
rungspflichten nidmlich je im FEinzelfall anhand einer
vagen, ebenfalls an der Verkehrsanschauung'® orientier-
ten Formel bestimmt." Die Literatur begniigt sich mit
dem Zusammenstellen von Entscheidungstopoi® und
dem Hinweis, es seien ,FEinzelfallentscheidungen* zu
treffen.”’ Metakriterien, die bei der Bestimmung von
Aufkldrungspflicht helfen sollen, liegen jedenfalls im
Dunkel.?? Es kann daher nicht iiberraschen, dass die
Frage, ob und wann Sonderwissen des Wettenden eine
Aufkldrungspflicht nach sich zieht, im Zivilrecht ebenso
umstritten ist wie im Strafrecht.”® Bezeichnenderweise
verweisen manche zivilrechtlichen Kommentatoren zur
Begriindung, wann und weshalb ein Wettender Sonder-
wissen offenbaren miisse, auf die einschligigen Ent-
scheidungen der Strafsenate des BGH.** So dreht man
sich im Kreis.

Der BGH entscheidet den Fall der Berliner Wettbetriiger
denn auch nicht mittels der typischen Pflichten- und
Risikoverteilung des Wettvertrages. Vielmehr abstrahiert
er von dessen Spezifika und formuliert eine weit reichen-
de Regel: Die Erwartung, der Vertragspartner habe keine

der vertragstypischen Unsicherheit generell bejahen, siehe S/S-
Cramer/Perron § 263 Rn. 16e; MK-Hefendehl § 263 Rn. 113;
Lackner/Kiihl § 263 Rn. 9; LK-Tiedemann § 263 Rn. 31; Vale-
rius SpuRt 2005, 90, 92; anders aber Gaede HRRS 2007, 16,
17.

"7 Vgl.auch SK-Hoyer § 263 Rn. 43.

'S BGH NJW 1991, 1223, 1224; NJW 1992, 1222; NJW 1996,
1339, 1340 jeweils mwN.

1% Siehe nur BGH NJW 2001, 2021; NJW 2003, 1811, 1812,
wonach aufkldarungspflichtig alle Umstidnde seien, die fiir den
Vertragsschluss erkennbar von wesentlicher Bedeutung sind
und deren Mitteilung nach Treu und Glauben verlangt werden
konnen.

20 G. Roth in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 2a, 4.
Aufl., § 241 Rn. 131 ff.; Staudinger-Olzen, 2005, § 241 Rn. 446
ff.

' G. Roth (Fn. 20), § 241 Rn. 124.

** Siehe G. Roth (Fn. 20) § 241 Rn. 124; Staudinger-Olzen, §
241 Rn. 446, die auf den Gedanken der Fairness hinweisen. Der
Fairnessbegriff kann indessen sowohl durch den Gedanken der
Eigenverantwortlichkeit als auch den der Waffengleichheit
ausgefilllt werden. Wenn gar beide nebeneinander genannt
werden (Olzen, aaO), werden systematisch abgesicherte und
falliibergreifend giiltige Aussage kaum mehr moglich.

3 Brédermann (Fn. 14), § 762 Rn. 24; Seibert in: RGRK, Band
2, 4. Teil, 12. Auflage, § 762 Rn. 10; Motive zu dem Entwurfe
eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Band 2, 1896, S. 646; schwi-
cher Habersack in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 5,
4. Aufl., 2004, § 762 Rn. 30. AA: Engel in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 13. Aufl., § 762 Rn. 27.

* Habersack in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 762 Rn.
20, insbes. Fn. 78; Seibert in: RGRK, § 762 Rn. 10.

vorsitzliche sittenwidrige Manipulation des Vertragsge-
genstandes vorgenommen, sei unverzichtbare Grundlage
jeden Geschiftsverkehrs. Bei einem Wettvertrag erklire
demzufolge jeder der Beteiligten konkludent, ,,dass das
wettgegenstiandliche Risiko nicht durch eine von ihm
veranlasste, dem Vertragspartner unbekannte Manipula-
tion des Sportereignisses zu seinen Gunsten veridndert
wird.” Mit dem Abstellen auf die generelle Erwartung
von Manipulationsfreiheit fillt der BGH indessen wieder
hinter die Erkenntnis zuriick, dass es eines Zwischen-
schritts bedarf, um relevante von irrelevanten Erwartun-
gen zu trennen. Anders gewendet: Weshalb die Manipu-
lation des Wettgegenstandes relevant, allgemein zuging-
liches Wissen iiber den Ausgang eines Pferderennens
aber irrelevant ist, zeichnet weder generelle Verkehrser-
wartungen noch spezifische zivilrechtliche Pflichten
nach. Damit hat es der BGH versdumt, ein tragfihiges
Kriterium zu benennen, das — in den Worten des BGH —
die zuldssige Annahme einer konkludenten Tduschung
von einer willkiirlichen Konstruktion trennt. Angesichts
des Umstandes, dass das Wesen der konkludenten T&u-
schung Normativitéit ist,25 stellt dies mehr als eine blof
lassliche Siinde dar.

II. Die Entscheidungsbegriindung ist umso bedauerli-
cher, als die Verwendung der gingigen Terminologie den
Umstand verdeckt, dass der BGH nicht nur im Ergebnis
richtig entschieden hat. Vielmehr hat der BGH der Sache
nach die einschldgigen Fille auch anhand eines Kriteri-
ums abgrenzt, welches verallgemeinerbar ist, jedenfalls
aber die Wettbetrugsentscheidungen konsistent zu erkli-
ren vermag: das Kriterium der Zustindigkeit fiir Informa-
tionsdefizite. Statt also auf die Leerformel der Verkehrs-
erwartungen zu rekurrieren, hitte der BGH auch aus-
driicklich danach fragen konnen, ob die kognitive Unter-
legenheit des Opfers dem Titer zugerechnet werden
kann.”® Dies ist der Fall, wenn dem Erkldrenden seine
kognitive Uberlegenheit nicht zusteht,”” er mithin ein
Recht des Opfers auf Aufklirung verletzt.”® Eine Folgen-
verantwortung fiir eine defizitdre Informationsausstattung
des Geschiftspartners entsteht insbesondere dann, wenn
der Téter sich selbstwiderspriichlich Verhé;ilt,29 indem er
insgeheim die identitdtsbestimmenden Minimalbedin-
gungen einer Interaktion nicht gelten lisst.® Auf die
Wettfille iibertragen: Wettende miissen die typische
Unsicherheit respektieren.”’ Mit Manipulationsabspra-
chen wird in diese Unsicherheit eingegriffen, so dass der
Tidter die Folgenverantwortung fiir das Wissensdefizit
des Wettanbieters trigt. In dem Bruch einer — durch die
Manipulation begriindeten — Aufkldrungspflicht bei der

¥ Treffend Walter Betrugsstrafrecht in Frankreich und

Deutschland, 1999, S. 47.

26 pawlik StV 2003, 297.

2 Kindhéuser ZStW 103 (1991), 398, 402; Pawlik Das uner-
laubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 104.

28 pawlik (Fn. 27), S. 107; Kindhdiuser ZStW 103 (1991), 398,
402; ders. Festschrift f. Bemmann, S. 339, 354.

2 Pawlik (Fn. 27), S. 162; dhnlich NK-Kindhduser StGB, Bd.
2, 2. Aufl., § 263 Rn. 110; Kindhdiuser/Nikolaus JuS 2006, 193,
195.

39 pawlik (Fn. 27), S. 168 1.

31 Kindhéuser ZStW 103 (1991), 398, 403; Pawlik (Fn. 27), S.
148.
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Abgabe des Wettscheines liegt dann eine konkludente
Tiuschung.*” Mit diesem zurechnungsorientierten Ansatz
lassen sich auch andere Fille von Wissensvorspriingen
konsistenter erklidren als mit der Formel der Verkehrser-
wartungen: Hat der Wettende nur zuféllig Kenntnis von
fremden Manipulationsabsichten, so haben andere die
vertragstypische Ungewissheit verletzt. Diese anderen
trifft die Zustdndigkeit fiir die Abwendung vermogens-
schddigender Dispositionen durch den Wettanbieter. Mit
seinem zufilligen Mehrwissen bewegt sich der Wettende
zwar auflerhalb der identitidtswesentlichen Merkmale
einer Wette, er kann den Wettanbieter aber darauf ver-
weisen, dass eine primdre Zustidndigkeit zur Aufkldrung
andernorts begriindet ist.”’ Auch die zutreffende Ent-
scheidung des ,.Spitwetten“-Falles findet mit einem
normativ-zustindigkeitsorientierten Ansatz eine zwang-
lose Begriindung. Die Zustindigkeit des Erkldrenden fiir
das Wissensdefizit setzt voraus, dass der Erkldrungsemp-
finger aus seiner grundsitzlich ihm zugewiesenen Ver-
antwortung entlassen werden kann, sich selbst das not-
wendige Orientierungswissen zu verschaffen.’® Im Fall
der ,,Spatwette* hat der Wettanbieter selbst dafiir Sorge
zu tragen, dass er nur Wetten fiir Spiele annimmt, deren
Ergebnis nicht allgemein zuginglichen Quellen entnom-
men werden kann. Die Annahme kurzfristiger Wetten ist
mithin, in gingiger Terminologie eine eigenverantwortli-
che Selbstgefihrdung.”® Verwirklicht sich die Gefahr,
kann der Vermogensschaden nicht dem aufmerksamen
Wettenden zugerechnet werden.’® Ebenso wenig begriin-
det Insiderwissen — etwa ein belauschtes Gesprich des

32 Eine Notwendigkeit, bereits in solchen Manipulationen die
tatbestandliche Tduschungshandlung zu sehen, wie dies Weber
(Fn. 7, S. 39, 59) vorschligt, besteht daher nicht.

33 Offengelassen von BGHSt 29, 165, 168.

** Pawlik (Fn. 27), S. 168 f.

3 In diese Richtung auch Vogel Gedichtnisschrift f. Keller, S.
313,323 f.

% AA: NK-Kindhduser § 263 Rn. 133.

3

Trainers — eine Auﬂ(lairung:,fspﬂicht.37 Das ,,Durchsickern’
solcher Informationen ist das typische Geschéftsrisiko
eines Wettanbieters, der seine Wettquoten an das Spiel
und das Verhalten Dritter kniipft.

SchlieBlich entschirft diese normativierende Auslegung
auch den Streit iiber die Abgrenzung von konkludenter
Tiuschung und Tiuschung durch Unterlassen.™ Kern
dieses Streites ist der Einwand, mit der Annahme einer
konkludenten Tduschung werde systemwidrig die Straf-
freiheit umgangen, die daraus resultiere, dass eine Téu-
schung durch Unterlassen mangels Garantenstellung aus
Ingerenz nicht strafbar sei:* Der hier vorgestellte Vor-
schlag stellt nicht auf eine Ingerenzpflicht ab. Vielmehr
verletzt der Téter eine Aufkldrungspflicht, die sich aus
seinem titigen Eingriff in die vertragstypische Unsicher-
heit speist. Dann freilich spielt es dogmatisch keine ent-
scheidende Rolle mehr, ob man die Verletzung dieser
Aufklarungspflicht in dem Unterlassen der Aufklirung
oder in der konkludenten Erklidrung erblickt, der zufolge
die vertragstypische Unsicherheit respektiert worden sei.

Der BGH hat mithin in der Sache richtig entschieden.
Dass er es versdumt hat, die seiner Rechtsprechungslinie
zugrunde liegende Erwigung deutlich auszusprechen, ist
bedauerlich: Nicht nur Sportfunktionire, auch Strafrecht-
ler freuen sich iiber eindeutige Botschaften.

sekeosk

37 Im Ergebnis wie hier Kutzner JZ 2006, 712, 716; Weber in:
Pfister, Rechtsprobleme der Sportwette, 1989, S. 39, 54 f.; AA:
Valerius SpuRt 2005, 90, 92.

3 Pawlik Festschr. f. Lampe, S. 689, 694 ff.; siche auch S/S-
Cramer/Perron § 263 Rn. 14/15.

3 So Schild ZTWG 2006, 213, 216 f.; Schiésser NStZ 2006,
425, 426 £.; vorsichtiger Fasten/Oppermann JA 2006, 69, 71.



