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BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom 8. November 2000
in der Strafsache
gegen

wegen Betruges



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. November 2000
beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Berlin vom 18. April 2000 nach 8§ 349 Abs. 4 StPO
mit den zugehorigen Feststellungen aufgehoben.

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

Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Griunde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betruges in 25 Fallen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von finf Jahren verurteilt. Seine Revision hat mit

der Sachriige Erfolg.

Nach den Feststellungen des Landgerichts unterhielt die

F GmbH, deren Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer der An-
geklagte war, bei einer Zweigstelle der Deutschen Bank in Berlin ein Ge-
schaftskonto. Auf dieses Konto erfolgte am 12. Februar 1999 im Wege einer
Fehlbuchung eine Gutschrift in Héhe von 12.369.769,57 DM. Der noch am
selben Tag vom Angeklagten ausgedruckte Datensatz enthielt unter ande-
rem die Angabe: ,001 12.02. Uberweisung 12.369.796,57 +*; weiterhin waren
noch zwei Buchungsnummern und die Abkurzung: ,Wert 27.01" aufgefiuhrt.
In Folge eines Tippfehlers hatte eine Sachbearbeiterin bei einer bankinternen
Umbuchung eine falsche Filialnummer — anstelle von Frankfurt (100 oder
001) diejenige von Berlin (700) — eingegeben, weshalb es bei ansonsten



identischer Kontonummer zu der Gutschrift auf dem Konto der F
GmbH kam.

Der Angeklagte, der nach den Feststellungen des Landgerichts er-
kannte, dal3 es sich um eine fehlerbehaftete Gutschrift handelte, verfugte
Uber das Guthaben mit insgesamt 25 Uberweisungen im Zeitraum vom
16. Februar bis 22. Februar 1999. Mit den Uberweisungen tilgte er Verbind-
lichkeiten, wies Gelder an Firmen an, an denen er beteiligt war, und eréffnete
bei einer anderen Bank ein neues Konto, auf das er am 25. Februar 1999
funf Millionen DM einzahlte. Das Geschaftskonto der F GmbH bei

der Deutschen Bank wurde zum 18. Mai 1999 aufgelost.

Das Landgericht hat jede einzelne Uberweisung des Angeklagten als
selbstandige Betrugshandlung gewertet, weil in einem Uberweisungsauftrag
die schlussige Erklarung liege, daf3 ein entsprechendes Guthaben vorhanden

sei und dem Kontoinhaber der Betrag auch zustehe.

Die vom Landgericht getroffenen Feststellungen tragen den Schuld-

spruch wegen Betruges nicht.

1. Die Auffassung des Landgerichts, der Angeklagte habe mit der
Vorlage des Uberweisungsformulars getduscht und so einen Irrtum des
sachbearbeitenden Bankangestellten erregt, halt rechtlicher Uberpriffung

nicht stand.

a) Mit der Annahme, in der Einreichung eines Uberweisungsauftrages
liege die Erklarung, daR dem Uberweisenden ein entsprechendes Guthaben
auch materiell zustehe, folgt das Landgericht im wesentlichen der standigen
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte (OLG Kéln JR 1961, 433;
OLG Karlsruhe Justiz 1978, 173; OLG Stuttgart JR 1979, 471; OLG Cel-



le StV 1994, 188), die in der Abhebung von fehlgebuchten Gutschriften eine
Tauschung durch positives Tun sieht. Dabei soll die maRgebliche Téau-
schungshandlung des Kontoinhabers darin bestehen, daR sein Uberwei-
sungswunsch die Erklarung einschlief3t, die Auszahlung aus dem ihm zuste-
henden Guthaben zu verlangen. Die Kommentarliteratur ist diesem Ansatz
weitgehend gefolgt (Cramer in Schonke/Schroder, StGB 25. Aufl. § 263
Rdnr. 16c; Trondle/Fischer, StGB 49. Aufl. 8 263 Rdnr. 7; Samson/Gunther in
SK-StGB 7. Aufl. 8 263 Rdnr. 34; Tiedemann in LK 11. Aufl. 8 263 Rdnr. 41;
Lackner/Kuhl, StGB 23. Aufl. 8 263 Rdnr. 9). Diese Auffassung begegnet
jedoch durchgreifenden Bedenken.

Behauptungen tber Rechte kdnnen nur dann Gegenstand einer Tau-
schungshandlung sein, soweit sie zugleich konkludent Tatsachenbehauptun-
gen enthalten (vgl. Trondle/Fischer, StGB 49. Aufl. 8§ 263 Rdn. 4 m.w.N.). Die
bloRe (unzutreffende) Behauptung eines Anspruches ware deshalb allein
nicht geeignet, Uberhaupt eine Tauschungshandlung im Sinne des
8 263 StGB zu begriinden (so aber Cramer aaO). Insoweit kdme allenfalls in
Betracht, dem Uberweisungsauftrag einen zuséatzlichen tatsachlichen Aussa-
gegehalt dergestalt beizulegen, dal3 fir die zu Uberweisende Summe eine
ausreichende Kontodeckung vorhanden sein werde (so auch OLG Karlsruhe
Justiz 1978, 173; OLG Stuttgart JR 1979, 471 mit zust. Anmerkung von Mul-
ler; OLG Celle StV 1994, 188 mit krit. Anmerkung von Schmoller). Einen sol-
chen Erklarungswert vermag der Senat einem Uberweisungsauftrag jedoch
nicht schon allgemein beizumessen. In der vielgestaltigen Bankpraxis sind
Abbuchungen ohne entsprechende Kontodeckung nicht selten; sie kdnnen
im Hinblick auf erwartete Geldeingange auch wirtschatftlich sinnvoll sein. Da-
neben werden Dispositionskredite eingerdumt und h&ufig auch dartber hin-
ausgehende weitere Uberziehungen geduldet. Oft wird auch der Uberwei-
sende keine konkrete Kenntnis Gber den Stand seines Kontos haben, weil er
sein Konto nicht fiihrt. Die Fihrung des Kontos und die ordnungsgemalle
Buchung von Last- und Gutschriften fallt gemaf 8§ 676f BGB in den Pflichten-
kreis der Bank. Diese tragt die Verantwortung fir die Kontofiihrung und damit



grundsatzlich auch das Risiko, daf’ die Schuld besteht und die Leistung den
Anspruch nicht Gbersteigt (BGHSt 39, 392, 398).

Im Hinblick auf diese Pflichten- und Risikoverteilung wird die Bank
durch ihre Mitarbeiter neben den formellen Anforderungen an eine Uberwei-
sung auch die Kontodeckung prufen lassen (vgl. BGH StV 2000, 477, 478).
Kein Bankangestellter wird allein deshalb, weil ein Kunde von ihm einen be-
stimmten Betrag fordert, sofort eine Auszahlung vornehmen. Das bloRe Aus-
zahlungsbegehren ist daher von vornherein nicht geeignet, beim Bankange-
stellten die fir einen Betrug konstitutive Fehlvorstellung Uber das Guthaben
des Kunden zu bewirken (vgl. Joerden JZ 1994, 422). Da umgekehrt jeder
Bankkunde auch weil3, dafd auf bloRes Anfordern die Bank keine Leistung
bewirken wird, braucht er zum Schutze der Bank seinen Kontostand auch
nicht dahingehend uUberprufen, ob dieser noch die erforderliche Deckung
aufweist. Insoweit erschopft sich auch der Erklarungswert eines Uberwei-
sungsauftrages in dem Begehren auf Durchfihrung der gewollten Transakti-
on. Jedenfalls soweit keine (hier nicht ersichtlichen) besonderen Umstande
hinzutreten, enthélt die Aufforderung zu einer Leistung nicht generell die Be-
hauptung eines Anspruchs hierauf (vgl. Schmoller StV 1994, 190, 191, der
dies mit guten Grinden — allerdings bei abweichenden Fallgestaltungen —
dann anders werten will, wenn dem Einfordernden die Leistungskonkretisie-
rung obliegt oder ein besonderes Vertrauensverhaltnis zwischen den Partei-
en besteht).

b) Eine Tauschungshandlung liegt Uberdies im vorliegenden Fall
schon deshalb nicht vor, weil mit der Fehlbuchung des Betrages auf dem
Konto — jedenfalls zunachst — ein entsprechender Anspruch im Rahmen des
Girovertrages entstanden ist. Eine in dem Uberweisungsauftrag moglicher-
weise liegende Behauptung eines sich aus den Kontounterlagen ergebenden
Guthabens ware deshalb nicht unwabhr.



aa) In der Literatur und Rechtsprechung wird in diesen Féllen zwi-
schen einer Fehluberweisung und einer Fehlbuchung differenziert. Diese
Unterscheidung geht auf ein Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe
(Justiz 1978, 173) zuriick, das einen Fehlbuchungsfall von einem Uberwei-
sungsfehler, wie er dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 21. Febru-
ar 1974 (MDR 1975, 22 bei Dallinger) zugrunde lag, abgegrenzt hat. Wah-
rend die Fehlbuchung nur unrichtige Gutschriften und Belastungen zwischen
Konten innerhalb derselben Bank erfaldt, betrifft die Fehliberweisung den
notleidenden Guthabenstransfer von Bank zu Bank (OLG Celle StV 1994,
188, 189; OLG Stuttgart JR 1979, 471, 472; Joerden JZ 1994, 422, 423),
wobei zum Teil auf die Wirksamkeit der Uberweisung gegeniiber der konto-
fuhrenden Bank abgestellt wird (Lackner/Kihl, StGB 23. Aufl. § 263 Rdn. 9).
Auch der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 16. November 1993
das Vorliegen einer Fehliiberweisung in Abgrenzung zur Fehlbuchung aus-
fuhrlich begriindet (BGHSt 39, 392, 395 f.), ohne allerdings Ausfiihrungen zur
strafrechtlichen Beurteilung von Fehlbuchungen zu machen. Hinsichtlich der
Fehliberweisung hat er die Auffassung vertreten, dal3 mit Vornahme der
Gutschrift der Kontoinhaber auf der Grundlage des Girovertrages gemal
8 675 BGB (der damaligen Rechtslage) einen Anspruch auf Auszahlung ge-
gen die Bank erlange, und zwar ungeachtet bestehender Rickforderungs-
und Anfechtungsrechte (BGHSt aaO).

bb) Im Hinblick auf die fur die Betrugsstrafbarkeit in diesem Zusam-
menhang allein relevante Frage, ob im Zeitpunkt der Uberweisung aus der
Gutschrift ein entsprechendes Guthaben besteht, Uberzeugt die Differenzie-
rung zwischen Fehlbuchung und Fehliberweisung nicht. Mal3geblich kann
hierfir namlich nicht die Art des zugrundeliegenden Fehlers sein, sondern
die Wirksamkeit der aus dem Fehler entstandenen Gutschrift. Auch die Fehl-
buchung l6st Anspriche mit der Vornahme der Gutschrift aus. Die Gut-
schriftsanzeige einer Bank stellt in der Regel ein abstraktes Schuldverspre-
chen oder Schuldanerkenntnis gegentiber dem Kunden dar (BGHZ 72, 9, 11,
BGH NJW 1991, 2140). Das der Bank nach AGB-Banken 8 Abs. 1 (vgl. Hopt,



HGB 30. Aufl. AGB-Banken 8) zustehende Stornorecht vermag zwar diesen
Anspruch rickwirkend zu beseitigen, soweit das Stornorecht vor dem Rech-
nungsabschlul3 ausgeibt wird. Umgekehrt belegt jedoch die der Bank fir
einen Zwischenzeitraum zustehende Stornobefugnis, dafd der Anspruch aus

der Gutschrift bis zur Austibung dieser Befugnis besteht.

Das Stornorecht setzt regelmaRig ein Versehen der Bank bei der Gut-
schrift voraus. Es handelt sich dabei um Gutschriften, auf die der Kunde kei-
nen Anspruch hat und die er nach den Regeln der ungerechtfertigten Berei-
cherung herausgeben muifRte. Zweck des Stornorechts ist es, die mit der
Geltendmachung solcher Anspriiche ublicherweise verbundenen Schwierig-
keiten und Risiken zu vermeiden und die Rechtsstellung der Bank auf eine
eigenstandige, von den Unsicherheiten des Bereicherungsrechts unabhangi-
ge Grundlage zu stellen. Die Stornierung verandert die materielle Rechtsla-
ge, weil sie den Anspruch des Kunden aus der Gutschrift beseitigt (BGHZ 87,
246, 252). Dies bedeutet jedoch andererseits, dal’ vor dem Vollzug der Stor-
nierung aus dem in der Gutschrift liegenden Schuldanerkenntnis jedenfalls
zunachst ein Anspruch besteht. Das Stornorecht ist im Ubrigen bei jeder
Form der Fehlbuchung, unter Umstanden auch aufgrund fehlerhafter Uber-
weisungen, gegeben. Der Bank mul3 nur gegeniber ihrem Kunden ein ent-
sprechender Ruckforderungsanspruch zustehen (vgl. Hopt aaO Rdn. 2;
Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2000 — Banken-
und Sparkassen AGB Rdn. 40 ff.).

Ungeachtet der Fehlerursache |43t auch die materiell unrichtige Gut-
schrift auf dem Konto einen Anspruch aus dem darin liegenden abstrakten
Schuldversprechen nach § 780 BGB entstehen, und zwar unabhangig davon,
ob es sich um einen Mangel in der Folge eines Uberweisungsauftrages nach
8§ 676a BGB oder um eine sonstige Falschbuchung im Rahmen eines Giro-
vertrages nach 8§ 676f BGB handelt.



Inhaltlich unterscheidet sich die rechtliche Begriindung des Anspruchs
aus der Gutschrift bei Fehlbuchungen nicht maf3geblich von den Féllen, in
denen kein Ruckforderungsrecht der Bank und damit auch kein Stornorecht
nach AGB-Banken 8 gegeben sind. Auch hier wird der Anspruch durch die
Gutschrift und das darin liegende Schuldversprechen begriindet (vgl. auch
BGHSt 39, 392, 396). Es differiert lediglich das Ruckabwicklungsverhaltnis.
Die Félle, bei denen eigene Ruckforderungsanspriiche der kontoftihrenden
Bank fehlen, betreffen vor allem mangelbehaftete Uberweisungen, deren
Fehlerursache in der Sphare des Uberweisenden liegt (vgl. Hopt aaO;
Graf von Westphalen aaO). Hier bestehen Ruckforderungsanspriiche allein
zwischen dem Uberweisenden und dem Empfanger. Die Gutschrift ist dann
im Verhaltnis zur Bank zwar endgiiltig, nicht jedoch im Verhaltnis zum Uber-

weisenden die darin liegende Vermdgensmehrung.

c) Da zum Zeitpunkt der Verfigungen der Bank ein Anspruch bestan-
den hat, kbnnte dem Angeklagten ein Betrugsvorwurf nur gemacht werden,
weil er nicht auf die Fehlbuchung hingewiesen hat. Nutzt er die Fehlvorstel-
lung Uber die hier infolge der unrichtigen Buchung vorhandene Stornomog-
lichkeit — beziehungsweise eine daneben bestehende Bereichungseinrede
(8 821 BGB) — aus, dann fuhrt dies nur dann zu einer Strafbarkeit durch Un-
terlassen, wenn er eine entsprechende Offenbarungspflicht hatte. Aus den
bisher getroffenen Feststellungen des Landgerichts laf3t sich eine Offenba-
rungspflicht nicht entnehmen. Wegen Betruges durch Unterlassen wére der
Angeklagte nur strafbar, wenn eine Garantenpflicht im Sinne des § 13 StGB

ihn zur Offenlegung der Fehlbuchung verpflichtet hatte.

aa) Eine Garantenstellung unter dem Gesichtspunkt der Herbeiflih-
rung einer Gefahrenlage scheidet aus. Die Kontofiihrung obliegt der hierzu
aus dem Girovertrag verpflichteten Bank. Der Angeklagte hat zu der Fehlbu-
chung im vorliegenden Fall in keiner Weise beigetragen und war deshalb
auch nicht an der Schaffung der durch die versehentliche Gutschrift entstan-
denen Gefahrenlage beteiligt. Er hat diese durch seine Uberweisungen spa-



ter nur ausgenutzt (a.A. Joerden JZ 1994, 422, 423, der die Schaffung einer
Gefahrenlage im Uberweisungsvorgang selbst erblickt).

bb) Allein die H6he des drohenden Schadens ist nicht geeignet, eine
Offenbarungspflicht zu begrinden. Die Frage der Garantenpflicht ist ndmlich
aus der Eigenart der zugrundeliegenden Rechtsbeziehungen zu klaren, die
unabh&ngig von der auf Zufélligkeiten beruhenden Héhe mdglicher Schaden
beurteilt werden mul3 (BGHSt 39, 392, 401).

cc) Eine Garantenstellung kénnte sich jedoch aus Vertrag ergeben.
Das Bestehen vertraglicher Beziehungen reicht fur sich betrachtet aber nicht
aus. Hinzutreten mifte ein durch das Vertragsverhaltnis vermitteltes beson-
deres Vertrauensverhaltnis. Nach § 676f BGB besteht fir den Kunden aus
dem Girovertrag als Hauptpflicht die Zahlung des fur die Kontofihrung ver-
einbarten Entgelts. Fur die Bank wird die Verpflichtung begrindet, im Rah-
men der Kontofuhrung die Abwicklung der Gut- und Lastschriften auf dem
Girokonto vorzunehmen. Insoweit erschopfen sich die vertraglichen Bezie-
hungen in einem gewohnlichen Leistungsaustauschverhéltnis. Regelmalig
schafft deshalb die Unterhaltung eines Girokontos keine Vertrauensbezie-
hung, die eine Garantenstellung begrindet (BGHSt 39, 392, 399; zustim-
mend hierzu Naucke, NJW 1994, 2809). Gleiches gilt auch fir die zivilrechtli-
chen Nebenpflichten, die aus solchen vertraglichen Beziehungen erwachsen
(BGHSt 39, 392, 400 f.). Im vorliegenden Fall bestehen keine Besonderhei-
ten, die eine abweichende Beurteilung rechtfertigen konnten. Vielmehr war
der Kontoinhaberin nach den Feststellungen des Landgerichts nicht einmal
ein Uberziehungskredit eingeraumt, was hier verstarkt gegen ein besonderes
Vertrauensverhaltnis zwischen der Bank und der Kontoinhaberin spricht.

Allerdings kann eine Aufklarungspflicht, die dann auch eine strafrecht-
liche Garantenpflicht begriinden wiirde, zwischen den Vertragsparteien kon-
kret vereinbart werden (BGHSt 39, 392, 399). Insoweit fehlen aber Feststel-
lungen dazu, ob eine solche Abrede besteht. Da maf3geblich der durch eine
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entsprechende Zusage des Bankkunden gesetzte Vertrauenstatbestand ist,
werden in das Girovertragsverhaltnis einbezogene Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen (so etwa AGB-Banken 11) hierfir regelmafig nicht ausreichen.
Die Bank wird sich namlich nur auf Erklarungen verlassen konnen, die der

Girokunde in Kenntnis des Erklarungsinhalts bewu(3t abgibt.

2. Soweit hier keine Vereinbarung bezuglich einer Aufklarungspflicht
bestehen sollte, die den Tatbestand des Betruges durch Unterlassen be-
grinden wirde, ist eine Strafbarkeit des Angeklagten nicht ersichtlich. Eine
Strafbarkeit wegen Untreue gemalR § 266 StGB scheidet ebenfalls aus, weil
kein Rechtsverhaltnis im Sinne § 266 StGB bestand (vgl. BGH bei Dallinger
MDR 1975, 22).

Der Gesetzgeber der Schweiz hat — vor dem Hintergrund zum deut-
schen Strafrecht (88 246, 263 StGB) inhaltsgleicher Vorschriften (Art. 137,
146 StGB) — diese bei fehlgeleiteten Gutschriften bestehende Rechtslage
zum AnlaR genommen, mit Art. 141°° StGB (UnrechtmaRige Verwendung
von Vermodgenswerten) eine Strafnorm zu schaffen, die eine unrechtmafilige
Verwendung von Vermdgenswerten ponalisiert, die dem Tater ohne seinen
Willen zugekommen sind (vgl. zur Entstehungsgeschichte Trechsel, Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch 2. Aufl. § 141°° Rdn. 1).

Da der Senat im vorliegenden Fall nicht mit letzter Sicherheit aus-
schlieBen kann, dal3 im Verhéltnis der kontofiihrenden Bank zur F
GmbH eine entsprechende konkrete Vereinbarung bestand, aufgrund derer
der Angeklagte zu einer Aufklarung Uber die Fehlbuchung verpflichtet war,
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verweist er die Sache an das Landgericht zurliick. Der neue Tatrichter wird
diese Frage anhand der Vertragsgrundlagen des Giroverhaltnisses zu klaren
haben.

Harms Basdorf Tepperwien

Gerhardt Raum



