BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

1 StR 540/10

vom

12. Januar 2011

in der Strafsache
gegen

wegen versuchten Betruges



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. Januar 2011 gemaf
§ 349 Abs. 4 StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts
Augsburg vom 21. Mai 2010 mit den Feststellungen aufgehoben,

soweit er verurteilt worden ist.

Insoweit wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Straf-

kammer des Landgerichts zurickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuchten Betruges zu ei-
ner einjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewahrung
ausgesetzt und ihn von weiteren Vorwurfen freigesprochen. Gegen die Verurtei-
lung wendet sich der Angeklagte mit seiner Revision. Schon die Sachruge ist
erfolgreich. Eines naheren Eingehens auf die zudem erhobene Verfahrensriige

bedarf es daher nicht.

1. Die Verurteilung hat das Landgericht im Wesentlichen auf folgende

Feststellungen gestitzt:

Seit 2002 arbeitete der Angeklagte flr die 1923 geborene Frau J.
als Hausmeister. Nachdem diese im September 2005 schwer gestlirzt war,
kimmerte er sich gegen entsprechendes Honorar u.a. auch um deren korperli-
che Hygiene und Verpflegung. Im August 2008 erklarte sich Frau J. mit

dem Vorschlag des Angeklagten einverstanden, ihm das ihr gehdérende Grund-



stlick, dessen Verkehrswert das Urteil nicht mitteilt, zu schenken. In dem dar-
auf stehenden Haus sollte sie weiterhin unentgeltlich wohnen dirfen und vom
Angeklagten wie bisher gepflegt werden. Bei diesem Gesprach spiegelte der
Angeklagte Frau J. ,oewusst wahrheitswidrig ... vor, dass fir die Ubertra-
gung des Anwesens Schenkungssteuer in Hohe von 150.000 € anfallen wirde®,
obwohl er ,wusste, dass die“ Steuer ,wesentlich niedriger ... sein“, namlich
81.175,40 € betragen wirde. Da der Angeklagte sie nicht hatte bezahlen kon-
nen, willigte Frau J. ein, ihm 150.000 € zusatzlich ,zur Begleichung der

anfallenden Schenkungssteuer zu schenken®.

Mitte September 2008 beauftragte der Angeklagte einen befreundeten
Rechtsanwalt, einen Uberlassungsvertrag zu entwerfen. Der Entwurf enthielt in
§ 9 folgende Regelung: ,Die Uberlasserin (ibergibt dem Ubernehmer neben der
Uberlassung des Grundstiicks einen Betrag in Hohe von 150.000 € als Schen-
kung. Den Betrag in Héhe von 150.000 € (ibergibt die Uberlasserin an den
Ubernehmer im Ausgleich der mit der Uberlassung und auch der Schenkung
des Betrages von 150.000 € anfallenden Schenkungssteuer. Sollte die anfal-
lende Schenkungssteuer unter dem Betrag von 150.000 € liegen, ist vom Uber-
nehmer eine teilweise Ruckerstattung nicht geschuldet. Ein mdglicher Restbe-

trag wird dem Ubernehmer von der Uberlasserin geschenkt*.

Nachdem der Angeklagte den Vertragsentwurf gebilligt hatte, Ubersandte
ihn sein Rechtsanwalt an einen Notar, der den Beurkundungstermin auf den
1. Oktober 2008 um 17.00 Uhr bestimmte. Zu der Beurkundung kam es nicht
mehr, weil der Angeklagte am Vormittag des genannten Tages festgenommen

wurde.

2. Diese Feststellungen vermogen die Verurteilung wegen versuchten

Betruges nicht zu tragen. Denn sie belegen nicht, dass der Angeklagte nach



seinem Tatentschluss zur Verwirklichung des Betruges unmittelbar angesetzt
hat (§ 22 StGB) und ggf. von dessen Versuch nicht strafbefreiend zuriickgetre-
ten ist (§ 24 Abs. 1 StGB).

a) Der Senat hat Bedenken, ob der Angeklagte die nach § 22 StGB fur
den Versuchsbeginn malRgebliche Schwelle schon Uberschritten hat. Zwar trifft
die vom Landgericht vertretene Ansicht zu, dass es hierflr regelmaRig genugt,
dass ein Tater bereits ein Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes verwirklicht
(vgl. BGH, Urteil vom 16. Januar 1991 - 2 StR 527/90, BGHSt 37, 294, 296;
BGH, Beschluss vom 7. Februar 2002 - 1 StR 222/01, NStZ 2002, 433, 435). Es
hat insofern eine Tauschung bejaht. Jedoch muss das, was der Tater zur Ver-
wirklichung seines Vorhabens getan hat, zu dem in Betracht kommenden Straf-
tatbestand und dessen beabsichtigter Verwirklichung in Beziehung gesetzt wer-
den. Handelt es sich aber dabei - wie hier - um ein mehraktiges Geschehen, so
ist erst diejenige Tauschungshandlung mafigeblich, die den Getauschten unmit-
telbar zur irrtumsbedingten Verfligungsverfligung bestimmen und den Vermo-
gensschaden herbeifihren soll (vgl. Satzger in SSW, StGB, 1. Aufl., § 263 Rn.
254). Daher lag es nicht nahe, auf die in dem ersten, im August 2008 gefuhrten
Gesprach hinsichtlich der Hohe der Schenkungssteuer gemachte Angabe ab-
zustellen. Denn diese konnte nicht ohne weitere wesentliche Zwischenschritte
in die angestrebte Vermogensverschiebung minden, sondern sollte diese nur
vorbereiten. Insbesondere bedurfte es auch nach der Vorstellung des Ange-
klagten noch der Ausarbeitung eines entsprechenden schriftlichen Vertrages
und zwingend (§ 311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB) dessen notarieller Beur-
kundung. Angesichts dessen vermag der Senat den Feststellungen ebenfalls
nicht zu entnehmen, dass der Angeklagte gar ohne Verwirklichung eines Tatbe-
standsmerkmals das Vorbereitungsstadium (hierzu BGH, Urteil vom 16. Januar
1991 - 2 StR 527/90, BGHSt 37, 294, 297; BGH, Beschluss vom 7. Februar
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2002 - 1 StR 222/01, NStZ 2002, 433, 435) bereits verlassen und die Schwelle
zum ,Jetzt geht es los®, also zum ohne Zwischenakte den Tatbestand verwirkli-
chenden Tun Uberschritten hatte. Die Frage des unmittelbaren Ansetzens kann

er aber letztlich offen lassen.

b) Denn jedenfalls hat das Landgericht nicht gepruft, ob der Angeklagte
von dem - angenommenen - Betrugsversuch strafbefreiend zurlickgetreten ist.
Eventuell ist es im Hinblick auf die einige Stunden vor dem Notartermin erfolgte
Festnahme des Angeklagten von einem fehlgeschlagenen Versuch ausgegan-
gen. Hierdurch hat es sich jedoch den Blick auf die Moglichkeit verstellt, dass

der Angeklagte bereits zuvor vom Versuch zurlckgetreten ist.

Insofern ware es fur die Voraussetzungen des fur den allein handelnden
Tater malRgeblichen § 24 Abs. 1 StGB zunachst darauf angekommen, ob ein
beendeter oder ein unbeendeter Versuch vorliegt. Im ersten Fall erlangt der
Tater Strafbefreiung nur dann, wenn er durch aktives Tun den Eintritt des Erfol-
ges freiwillig verhindert. Im zweiten Fall genlgt es, wenn er wahrend der Aus-
fuhrung seines Tatplans dessen weitere Durchfihrung freiwillig aufgibt. Maf3-
geblich flr die Abgrenzung ist der sog. Rucktrittshorizont, d.h. die Vorstellung
des Taters nach der letzten Ausfihrungshandlung (BGH, Urteil vom 12. No-
vember 1987 - 4 StR 541/87, BGHSt 35, 90, 93 f.).

Hierzu enthalt das Urteil keinerlei Feststellungen. Diese zu treffen hatte
aber schon wegen der Ausgestaltung des dem Notar Ubermittelten Entwurfs
eines Ubernahmevertrages Anlass bestanden. Denn hierin war nicht nur von
der fur das zu schenkende Grundstuck anfallenden Steuer die Rede, sondern
es wurde - was das Landgericht ebenfalls nicht ausdricklich gewurdigt hat -

zutreffend auch auf diejenige fur die Geldschenkung hingewiesen. Beide zu-
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sammen hatten nach den §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7, 10, 16 Abs. 1 Nr. 5, 19 Abs. 1
ErbStG (in der zum Tatzeitraum geltenden Fassung) 128.992 € betragen, wenn
man die in der Beweiswurdigung mitgeteilte Annahme des Angeklagten zugrun-
de legt, ,das Haus" sei 300.000 € wert. SchlieRlich verwies der Vertragsentwurf
auf die Moglichkeit, dass die insgesamt fallig werdende Steuer weniger als
150.000 € ausmachen kdnnte. Der Umstand, dass diese in Aussicht genomme-
ne Regelung keine Tauschung (mehr) enthielt und der Notar verpflichtet gewe-
sen ware, sie Frau J. vor der Beurkundung vorzulesen (§ 13 Abs. 1 Satz 1
BUrkG), durfte in diesem Zusammenhang nicht unbericksichtigt bleiben und

hatte zur Prifung der Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 StGB flhren mussen.

3. Auf die erhobene Verfahrensriige, das Recht des Angeklagten auf
konfrontative Befragung der Belastungszeugin (Art. 6 Abs. 3 Buchst. b MRK)
sei dadurch verletzt worden, dass keine ermittlungsrichterliche Vernehmung
Frau J. s durchgefuhrt wurde, bei der diese zumindest durch einen Vertei-
diger hatte ,konfrontativ‘ befragt werden kénnen, kommt es somit nicht mehr
an. Der Senat bemerkt jedoch, dass diese nur dann hatte erfolgreich sein kon-
nen, wenn das Unterlassen der Vernehmung der Justiz zuzurechnen (vgl. BGH,
Beschluss vom 29. November 2006 - 1 StR 493/06, BGHSt 51, 150), die Durch-
fuhrung der Vernehmung m.a.W. geboten gewesen ware. Dies war aber nicht
schon deshalb so, weil Frau J. im fraglichen Zeitpunkt 85 Jahre alt und
infolge ihres Sturzes im Jahr 2005 ,korperlich gebrechlich® war. Insbesondere
war nicht vorhersehbar, dass sie Anfang November 2008 einen Schlaganfall mit
Hirnblutung erleiden wiurde, infolge dessen sie bis zu ihrem Tod im Februar
2009 nicht mehr vernehmungsfahig sein wuarde. Bei ihren im Oktober 2008
durchgefuhrten polizeilichen Vernehmungen war Frau J. ungeachtet eines
,Schwankenden Zustandes® jedenfalls uneingeschrankt zeugentichtig, wie das

Landgericht im Urteil ausflhrlich dargelegt hat.



Nack Wahl Rothful}

Elf Sander




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


