BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
3 StR 221/18

vom

21. August 2019

in der Strafsache
gegen

wegen Betruges u.a.

ECLI:DE:BGH:2019:210819B3STR221.18.0



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhorung der Beschwerde-
fuhrerin und des Generalbundesanwalts - zu 1. und 3. auf dessen Antrag - am
21. August 2019 gemal 8§ 346 Abs. 2, § 349 Abs. 2 und 4, § 354 Abs. 1 analog

StPO einstimmig beschlossen:

1. Der Beschluss der auswartigen grol3en Strafkammer des
Landgerichts Kleve in Moers vom 12. Marz 2018, durch den
die Revision der Angeklagten gegen das Urteil der auswarti-
gen grol3en Strafkammer des Landgerichts Kleve in Moers
vom 21. Dezember 2017 als unzulassig verworfen worden

ist, wird aufgehoben.

2. Auf die Revision der Angeklagten wird das vorbezeichnete
Urteil

a) im Schuldspruch dahin geandert, dass die Angeklagte in
den Fallen I1.5., 11.6. und I1.7. der Urteilsgriinde jeweils

des versuchten Betruges schuldig ist,
b) aufgehoben
aa) im Fall 11.10. der Urteilsgriinde,

bb) im Ausspruch lber die Einzelstrafen in den Fal-
len I1.5., 11.6., 11.7. und I1.12. der Urteilsgriinde,

cc) im Ausspruch Uber die weitere Gesamtfreiheits-

strafe von drei Jahren und sechs Monaten;

jedoch bleiben die jeweils zugehérigen Feststellungen

aufrechterhalten.



Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Land-

gerichts zurtickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagte - unter Freispruch im Ubrigen - we-
gen Betruges in elf Fallen und wegen Urkundenfalschung unter Einbeziehung
friher verhangter Einzelstrafen aus zwei Vorverurteilungen zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von vier Jahren und zu einer weiteren Gesamtfreiheitsstrafe von
drei Jahren und sechs Monaten verurteilt. Die dagegen gerichtete, auf die all-
gemeine Sachrige und eine nicht ausgefihrte Verfahrensrige gestitzte Revi-
sion der Angeklagten hat das Landgericht mit Beschluss vom 12. Marz 2018
wegen Versaumung der Revisionsbegrindungsfrist nach § 346 Abs. 1 StPO
verworfen. Der gegen den Verwerfungsbeschluss gerichtete Antrag der Ange-
klagten auf Entscheidung des Revisionsgerichts gemafl 8§ 346 Abs. 2 StPO ist
begrindet. Die Revision der Angeklagten hat in dem aus der Entscheidungs-
formel ersichtlichen Umfang Erfolg; im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne
des § 349 Abs. 2 StPO.



Der Antrag auf Entscheidung des Revisionsgerichts nach § 346 Abs. 2
StPO hat Erfolg. Hierzu hat der Generalbundesanwalt in seiner Zuschrift ausge-
fuhrt:

"Die Verteidigerin hat bereits mit - fristgerecht erfolgter - Einlegung der
Revision die Verletzung formellen und materiellen Rechts gertgt. Zwar
enthélt dieser Schriftsatz keinen ausdricklichen Antrag im Sinne des
§ 344 Abs. 1, § 352 Abs. 1 StPO - eine weitere Begriindung der Revision
ist innerhalb der Revisionsbegrindungsfrist nicht erfolgt -, doch ist dies
unschadlich. Eines besonders hervorgehobenen Revisionsantrags bedarf
es zumindest im Fall der Einlegung der Revision durch den Angeklagten
dann nicht, wenn sich das Begehren des Beschwerdeflihrers aus der
Revisionsbegrindung ergibt (BGHR StPO § 344 Abs. 1 Antrag 4; Meyer-
GofRner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. 8 344 Rn. 2). In der Erhebung der un-
eingeschrankten allgemeinen Sachriige durch den Angeklagten ist re-
gelmafig die Erklarung zu sehen, dass das Urteil insgesamt angefochten
werden soll (BGH, Beschluss vom 07.01.1999 - 4 StR 652/98, BeckRS
1999, 30041154). Die Erhebung der allgemeinen Sachriige bereits mit
Einlegung der Revision fuhrt vorliegend zu keiner anderen Betrachtung.”

Dem schlief’t sich der Senat an.

Die Revision der Angeklagten ist teilweise begriindet.

1. Ein Verfahrenshindernis besteht nicht. Das Landgericht hat seine
sachliche Zustandigkeit auch im Hinblick auf die beztglich der Falle I1.1., 11.2.,
[1.3. und I1l.4. der Urteilsgrinde zu treffenden Rechtsfolgenentscheidungen

rechtsfehlerfrei angenommen.



a) Dem liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde:

Am 18. Februar 2015 verurteilte das Amtsgericht Moers die Angeklagte
wegen Betruges in vier Fallen und wegen Urkundenfalschung unter Einbezie-
hung von Einzelstrafen, die das Amtsgericht Dortmund durch Urteil vom 2. April
2014 gegen die Angeklagte verhangt hatte, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
drei Jahren. Auf die Berufung der Angeklagten erkannte das Landgericht Kleve
auf eine Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten und verwarf
die weitergehende Berufung. Auf die Revision der Angeklagten hob das Ober-
landesgericht Dusseldorf mit Beschluss vom 19. Dezember 2016 den Schuld-
spruch in einem Fall (Fall 5) sowie den gesamten Strafausspruch mit den zuge-
horigen Feststellungen auf, verwarf die Revision im Ubrigen und verwies die

Sache an eine andere kleine Strafkammer des Landgerichts Kleve zurlck.

Die daraufhin mit der Sache befasste Berufungsstrafkammer stellte das
Verfahren auf Antrag der Staatsanwaltschaft gemaR § 154 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
StPO vorlaufig ein, soweit es den Fall 5 betraf. Mit Beschluss vom 20. Juli 2017
legte sie die Sache entsprechend § 225a Abs. 1 StPO der erstinstanzlichen
Strafkammer beim Landgericht Kleve zur Ubernahme vor. Sie hielt deren Zu-
standigkeit fur begriindet, weil das Amtsgericht Moers die Angeklagte zwi-
schenzeitlich durch rechtskraftiges Urteil vom 5. Oktober 2016 wegen Betruges
in sechs Fallen unter Einbeziehung der Einzelstrafen aus dem Urteil des Amts-
gerichts Dortmund vom 2. April 2014 zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier
Jahren und wegen Betruges in drei Fallen, wegen Beihilfe zum Betrug sowie
wegen vorsatzlichen Fahrens ohne Fahrerlaubnis in vier Féllen zu einer weite-
ren Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt hatte. Die Berufungsstraf-
kammer sah ihre Strafgewalt (8 24 Abs. 2 GVG) als Uberschritten an, weil nun-

mehr eine Gesamtstrafe unter Einbeziehung der durch die Urteile des Amtsge-
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richts Dortmund vom 2. April 2014 und des Amtsgerichts Moers vom 5. Oktober
2016 festgesetzten Einzelstrafen zu bilden war, die bereits fir sich genommen
zu der vom Amtsgerichts Moers verhédngten Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jah-
ren gefuhrt hatten. Mit Beschluss vom 24. August 2017 Ubernahm die grol3e
Strafkammer des Landgerichts Kleve das Verfahren, das die jetzt abgeurteilten
Falle 11.1., 11.2., I1.3. und I1.4. der Urteilsgrinde zum Gegenstand hatte, und ver-
band es zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung mit demjenigen, das

bereits wegen der Gbrigen nunmehr abgeurteilten Taten bei ihr anhangig war.

b) Diese Verfahrensweise ist nicht zu beanstanden.

aa) Es kann offenbleiben, ob die rechtliche Uberprifung der Abgabe
eines Verfahrens durch die Berufungsstrafkammer und dessen Ubernahme
durch eine erstinstanzlich tatige Strafkammer des Landgerichts einer den An-
forderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO gentgenden Verfahrensrige bedarf
(vgl. BGH, Beschluss vom 30. Juli 1996 - 5 StR 288/95, BGHSt 42, 205, 211 ff.;
Urteil vom 22. April 1997 - 1 StR 701/96, BGHSt 43, 53, 56) oder ob die Uber-
prifung von Amts wegen vorzunehmen ist, weil die sachliche Zustandigkeit des
Landgerichts und damit zugleich die sachliche Zustandigkeit des Revisionsge-
richts in Frage steht (BGH, Beschluss vom 12. Dezember 1991 - 4 StR 506/91,
BGHSt 38, 172, 176; Urteil vom 27. Februar 1992 - 4 StR 23/92, BGHSt 38,
212). Denn auch bei einer Uberprifung von Amts wegen ergibt sich kein Ver-

fahrenshindernis.

bb) GemalR § 6 StPO ist die sachliche Zustandigkeit des zur Urteilsfin-
dung berufenen Strafgerichts in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu
prufen. Nach 8§ 269 StPO bleibt das Gericht héherer Ordnung indes im Haupt-
verfahren aus Grunden der Verfahrensbeschleunigung und der Prozessdkono-

mie auch dann zur Entscheidung berufen, wenn seine Zustandigkeit tatsachlich
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nicht gegeben ist. Dieser Norm liegt der Gedanke zugrunde, dass die weiterge-
hende Zustandigkeit des Gerichts héherer Ordnung die dahinter zurtickbleiben-
de des Gerichts niederer Ordnung mit einschlief3t; durch die Verhandlung vor
einem an sich unzustandigen héheren Gericht wird der Angeklagte grundséatz-
lich nicht benachteiligt. Dieser Grundsatz erfahrt jedoch eine Einschrankung in
Fallen, in denen die unzutreffende Annahme der Zustandigkeit auf sachfremden
oder anderen offensichtlich nicht haltbaren Erwégungen beruht, sich die Ent-
scheidung mithin als objektiv willktrlich erweist und dadurch zugleich der An-
spruch des Angeklagten auf seinen gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG) verletzt wird (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Februar 2009 - 3 StR 439/08,
NStZ 2009, 579 f.; Urteile vom 3. Februar 2016 - 2 StR 481/14, NStZ 2017, 240,
241, sowie 2 StR 159/15, NStZ-RR 2016, 220, 221, jeweils mwN). Ein solcher
Fall liegt hier nicht vor.

(1) Die groRRe Strafkammer des Landgerichts hat das zunachst bei der
Berufungsstrafkammer anhangige Verfahren nicht objektiv willkrlich tlbernom-
men. Die der Ubernahme zugrundeliegenden Erwagungen waren weder sach-
fremd noch anderweitig offensichtlich unhaltbar, sondern im Gegenteil in der
Sache ohne Weiteres nachvollziehbar. Mal3geblich war allein die drohende
Uberschreitung der Strafgewalt der kleinen Strafkammer bei der nach § 55
StGB grundsatzlich zwingend zu bildenden Gesamtstrafe. Denn die Berufungs-
strafkammer hatte die durch die Urteile des Amtsgerichts Dortmund vom 2. April
2014 und des Amtsgerichts Moers vom 5. Oktober 2016 verhangten Einzelstra-
fen einbeziehen mussen, die das Amtsgericht Moers als solche bereits auf eine

Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren zurlckgefihrt hatte.

(2) Zudem hat sich die Berufungsstrafkammer bei der Vorlage der Sache
in entsprechender Anwendung des 8§ 225a Abs. 1 StPO ausdricklich an der
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs orientiert, wonach eine solche Verfah-
rensweise im Interesse der Verfahrensbeschleunigung und der Prozessdkono-
mie zulassig ist (BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2002 - 1 StR 306/02,
NStZ 2003, 320); dies entspricht auch der Uberwiegend im Schrifttum vertrete-
nen Auffassung (vgl. etwa KK-Gmel, StPO, 8. Aufl.,, § 225a Rn. 4; Radtke/
Hohmann/Britz, StPO, § 225a Rn. 1; SK-StPO/Deiters/Albrecht, 5. Aufl., 8 225a
Rn. 3; SSW-StPO/Grube, 3. Aufl., 8 225a Rn. 4). Der teilweise vertretenen Ge-
genmeinung, die sich darauf stltzt, dass 8 323 Abs. 1 StPO fur die Vorberei-
tung der Berufungshauptverhandlung nur auf die Vorschriften des § 214 sowie
der 88 216 bis 225 StPO verweist und es an einer planwidrigen Regelungsliicke
fehle (vgl. KMR/Eschelbach, StPO, § 225a Rn. 7; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO,
62. Aufl., § 225a Rn. 2), ist demgegenuber nicht zu folgen. Die unterbliebene
Erwahnung von 8§ 225a StPO in § 323 Abs. 1 StPO beruht ersichtlich auf einem
bloBen Redaktionsversehen, welches darauf zurtickzufuhren ist, dass § 323
Abs. 1 StPO mit seinem jetzigen Regelungsgehalt schon in der StPO enthalten
war, als 8§ 225a StPO durch das Strafverfahrensénderungsgesetz 1979 vom
5. Oktober 1978 (BGBI. | S. 1645) eingefihrt wurde.

(3) Der Ubernahme des Verfahrens durch die groRe Strafkammer zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung mit dem bei ihr anhéngigen Ver-
fahren stand nicht entgegen, dass das erstinstanzliche Urteil bereits in horizon-
tale Teilrechtskraft erwachsen war, soweit es die Schuldspriche in den vier Fal-
len betraf, die noch Verfahrensgegenstand waren. Zwar scheidet die Verbin-
dung eines Berufungsverfahrens zu einem erstinstanzlichen Verfahren mit der
Folge einer Verfahrensverschmelzung entsprechend 8 4 StPO grundsatzlich
aus, wenn in dem Berufungsverfahren horizontale Teilrechtskraft eingetreten
ist, weil insoweit eine Uberflihrung in ein insgesamt erstinstanzliches Verfahren
nicht maglich ist (BGH, Urteil vom 15. Dezember 1989 - 4 StR 616/89, BGHSt
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36, 348, 350f.; Beschliusse vom 10. September 1990 - 3 StR 281/90, BGHR
StPO § 237 Verbindung 4; vom 18. April 1991 - 4 StR 131/91, juris Rn. 3). In
den hier in Rede stehenden Konstellationen, in denen das erstinstanzliche
Urteil im Schuldspruch rechtskraftig geworden ist, die Strafgewalt der kleinen
Strafkammer jedoch im Hinblick auf eine nunmehr zu bildende Gesamtstrafe
nicht ausreicht, ist eine Verfahrensverbindung analog § 4 StPO aber zulassig.
Die Teilrechtskraft wird durch die Ubernahme des Verfahrens entsprechend
§ 225 Abs. 3 Satz 1 StPO in solchen Fallen nicht durchbrochen. Sie entfaltet
vielmehr innerprozessuale Bindungswirkung (vgl. dazu BGH, Beschliisse vom
10. Januar 2007 -5 StR 305/06, BGHSt 51, 202 Rn. 10; vom 20. Juni 2017
- 1 StR 458/16, BGHSt 62, 202 Rn. 12 f.) mit der Folge, dass die tibernehmen-
de Strafkammer insoweit nur noch eine Rechtsfolgenentscheidung und die da-
fur malRgeblichen Feststellungen zu treffen hat. Dementsprechend ist das

Landgericht hier verfahren.

c) Der Senat sieht indes Anlass, auf Folgendes hinzuweisen:

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Berufungsge-
richt in Fallen, in denen es - wie hier - seine Strafgewalt im Hinblick auf eine
gemall 8 55 StGB zu bildende Gesamtstrafe fur nicht ausreichend erachtet,
ausnahmsweise nicht zur Bildung einer Gesamtstrafe verpflichtet, sondern kann
dies dem Beschlussverfahren gemald den 88 460, 462 StPO Uberlassen. Das
ist empfehlenswert, weil dadurch etwaige mit einem Wechsel vom Berufungs-
verfahren in ein erstinstanzliches Verfahren verbundene Probleme vermieden
werden (vgl. BGH, Urteil vom 30. Oktober 1986 - 4 StR 368/86, BGHSt 34, 204,
206 f.; Beschlisse vom 27. Juni 1989 - 4 StR 236/89, juris Rn. 5; vom 22. Mai
1990 - 4 StR 210/90, BGHSt 37, 42, 44 1.).
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2. Die Verfahrensrige ist nicht ausgefihrt und deshalb unzulassig (8 344
Abs. 2 Satz 2 StPO).

3. Die auf die Sachriige gebotene umfassende Uberprifung des ange-
fochtenen Urteils hat hinsichtlich der Schuldspriche in den Fallen 11.5., 11.6. und
[1.7. (nachfolgend a)) sowie 11.10. (unten b)) und bei der Bemessung der Einzel-
strafe im Fall 11.12. (unten c)) der Urteilsgrinde Rechtsfehler zu Lasten der An-

geklagten ergeben.

a) Die Verurteilung der Angeklagten wegen vollendeten Betruges in den
Fallen 11.5., I1.6. und 11.7. der Urteilsgrinde hat keinen Bestand.

Nach den Feststellungen der Strafkammer betankte die Angeklagte in
den Monaten August und September 2015 insgesamt dreimal bei verschiede-
nen Tankstellen ihren BMW mit Diesel im Wert von 80 €, 105,62 € und 77,15 €,
ohne zu bezahlen. Sie unterzeichnete jeweils ein Schuldanerkenntnis, in dem
sie erklarte, den geschuldeten Betrag Uberweisen zu wollen. Die Angeklagte
handelte in allen Féllen unter Vortauschung ihrer Zahlungsfahigkeit und Zah-
lungsbereitschaft und hatte von Anfang an nicht vor, die gegen sie entstehen-
den Forderungen zu begleichen.

Diese Feststellungen tragen die Bewertung der Taten als vollendeten Be-
trug nicht. Nach standiger Rechtsprechung setzt die Annahme der Tatvoll-
endung in Fallen eines sog. Tankbetruges voraus, dass der Tater durch (kon-
kludentes) Vortauschen seiner Zahlungsbereitschaft bei einem Tankstellen-
beschaftigten einen Irrtum hervorruft, der anschlieend zu der schadigenden
Vermogensverfigung (Einverstandnis mit dem Tankvorgang) fihrt. Hierfar ist
die Feststellung erforderlich, dass der Tankvorgang vom Personal tGberhaupt

bemerkt wurde. Fehlt - wie hier - eine entsprechende Feststellung, ist mangels
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Irrtumserregung nur ein versuchter Betrug gegeben (vgl. etwa BGH, Urteil vom
5. Mai 1983 - 4 StR 121/83, NJW 1983, 2827; Beschluss vom 13. Januar 2016
- 4 StR 532/15, NJW 2016, 1109 Rn. 4).

Der Senat andert die betreffenden Schuldspriche in analoger Anwen-
dung des 8 354 Abs. 1 StPO entsprechend ab. § 265 StPO steht dem nicht ent-
gegen, da sich die gestandige Angeklagte nicht wirksamer als geschehen héatte
verteidigen kénnen. Die Schuldspruchanderung entzieht den jeweiligen Einzel-

strafen die Grundlage, so dass diese der Aufhebung unterliegen.

b) Die zu Fall 11.10. der Urteilsgriinde getroffenen Feststellungen tragen

die Verurteilung der Angeklagten wegen Betruges nicht.

aa) Danach bewarb sich die Angeklagte, die ausgebildete Kranken-
schwester ist und diesen Beruf in der Vergangenheit bei h&ufig wechselnden
Arbeitgebern ausgeulbt hatte, bei der Justizvollzugsanstalt Moers-Kapellen als
Krankenpflegerin. Dabei gab die vielfach wegen Betrugstaten vorbestrafte An-
geklagte wahrheitswidrig an, nicht vorbestraft zu sein und von 1996 bis 2014
durchgehend in einem Krankenhaus in Frankfurt am Main gearbeitet zu haben.
Sie wurde ab dem 2. Mai 2016, befristet bis Ende Februar 2017, in der Justiz-

vollzugsanstalt als Krankenpflegerin eingestellt.

Das Landgericht hat das Verhalten der Angeklagten als Betrug gewertet,
weil die Angeklagte Uber charakterliche Mangel getduscht und nur deshalb eine
Stelle im Offentlichen Dienst erhalten habe, die derjenigen eines Beamten

gleichstehe.

bb) Diese Bewertung halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Die Fest-

stellungen belegen weder, dass und gegebenenfalls in welcher Hohe der Jus-
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tizvollzugsanstalt bzw. dem Land Nordrhein-Westfalen ein irrtumsbedingter
Vermogensschaden entstanden ist, noch, ob die Angeklagte mit dem erforder-
lichen Schadigungsvorsatz und in der Absicht rechtswidriger Bereicherung han-
delte.

Nach der bisherigen, vom Bundesverfassungsgericht bestatigten Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass sich unter dem Ge-
sichtspunkt des sog. Anstellungsbetruges gemal § 263 StGB strafbar machen
kann, wer durch wahrheitswidrige Angaben eine Anstellung im 6ffentlichen
Dienst erschleicht (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 18. Februar 1999 -5 StR
193/98, BGHSt 45, 1 mwN; BVerfG, Beschluss vom 20. Mai 1998 -2 BvR
1385/95, NJW 1998, 2589). Es kann dahinstehen, ob an den dazu entwickelten
Grundsatzen vor dem Hintergrund der neueren Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, wonach die Anforderungen an die Feststellung eines Ver-
maogensschadens gestiegen sind, festgehalten werden kann. Denn hier tragen
die Feststellungen schon auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung die

Annahme eines Vermogensschadens nicht. Im Einzelnen:

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt:

Der Anstellungsbetrug ist ein Unterfall des Eingehungsbetruges, bei dem
der Eintritt eines Vermodgensschadens wie auch sonst nach wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise so zu ermitteln ist, dass ein Vermogensvergleich bezogen auf
den Zeitpunkt der Vermogensverfigung, das heildt der Anstellungsentscheidung
beziehungsweise des Vertragsschlusses, vorzunehmen ist. Dabei ist der Wert
der gegenseitigen Anspriche zu vergleichen. Wenn der Wert des Anspruchs
auf die Leistung des Tauschenden (bei Beamten die Amtsfiihrung, bei Ange-
stellten die zu erbringende Arbeitsleistung) hinter dem Wert der Verpflichtung

zur Gegenleistung durch den Getauschten (Dienstbeziige, Arbeitsentgelt) zu-
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rickbleibt, erleidet der Getauschte einen Vermdgensschaden. Da die Vertrags-
pflichten bei Vertragsschluss - nicht aber die kiinftig erbrachten Leistungen im
Rahmen der Vertragsfihrung - gegentberzustellen sind, handelt es sich um
einen aus ex-ante Sicht zu beurteilenden Gefahrdungsschaden, der schadens-
gleich sein muss, um einen Vermogensschaden im Sinne des § 263 StGB zu
begriinden. Die nach Vertragsschluss erbrachten Leistungen kénnen bei der
Beurteilung der Frage, ob bei Vertragsschluss eine Vermdgensgefahrdung
eingetreten war, als Indiz herangezogen werden (BGH, Beschluss vom
18. Februar 1999 -5 StR 193/98, BGHSt 45, 1, 4 f. mwN). Insoweit bestehen
Unterschiede bei der Beurteilung von Beamten (sog. Amtserschleichung) und

Angestellten.

In den eine Beamtenstellung betreffenden Fallen ist im Hinblick auf den
Eintritt eines Vermdgensschadens zwischen der fehlenden fachlichen Eignung
und der fehlenden personlichen Eignung zu unterscheiden. Tauscht der Beamte
Uber fUr das Amt rechtlich unerlassliche Anforderungen an die fachliche Qualifi-
kation, die nach Gesetz oder Verwaltungsvorschrift notwendige Voraussetzung
fur die Anstellung oder eine Beftrderung ist, fehlt es regelmafRlig an der Gleich-
wertigkeit von Leistung und Gegenleistung. Der Beamte gilt als fir sein Amt
untauglich, auch wenn er zufriedenstellende dienstliche Leistungen erbringt,
weil er - unter rechtlichen Gesichtspunkten - keine gleichwertige Gegenleistung
fur die ihm gewéhrten Beziige zu erbringen vermag. Gleiches gilt fur falsche
Angaben zum Lebensalter und zur Laufbahn, wenn er infolgedessen unberech-

tigt ein héheres Gehalt erlangt.

Tauscht der Beamte hingegen Uber Umstande seiner personlichen Eig-
nung, die fur das Amt unerlasslich sind, kommt es fir das Vorliegen eines Ver-

maogensschadens - wiederum unabhéangig von der Qualitéat der erbrachten Leis-
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tungen - darauf an, ob die Tauschung Umstande betrifft, die der Einstellung des
Taters rechtlich entgegenstehen. Wenn der Beamte wegen fehlender person-
licher Eignung nicht hatte eingestellt werden dirfen oder hétte entlassen wer-
den mussen, ist demgemal ein Vermoégensschaden anzunehmen (vgl. BGH,
Beschluss vom 18. Februar 1999 - 5 StR 193/98, BGHSt 45, 1, 6 f. mwN).

Auf private Anstellungsverhéltnisse sind die fur Beamte entwickelten
Malstabe grundsatzlich nicht Ubertragbar (so schon RG, Urteil vom 13. Juli
1939 - 3 D 472/39, RGSt 73, 268). Ein Vermbgensschaden wird in solchen Fal-
len in erster Linie danach bemessen, ob der Angestellte die Leistungen erbrin-
gen kann, die nach seiner gehaltlichen Eingruppierung oder dem Anstellungs-
vertrag von ihm erwartet werden durfen (BGH, Urteil vom 5. Januar 1951
- 2 StR 29/50, BGHSt 1, 13, 14 f.). Dabei ist es unerheblich, ob der Angestellte
von einem Privaten oder von der offentlichen Hand beschéftigt wird.

Ausnahmsweise sind die fir Beamte entwickelten Grundséatze dann an-
zuwenden, wenn die dem Dienstverpflichteten gestellten Aufgaben eine beson-
dere Vertrauenswirdigkeit und Zuverlassigkeit erfordern und mit Ricksicht da-
rauf die Bezahlung hoéher ausfallt oder wenn Anstellung und Hb6he der Beziige
- ahnlich wie bei Beamten - eine abgeschlossene Ausbildung voraussetzen
oder von Art und Dauer friherer Beschaftigung abhangen (BGH, Urteile vom
21. Juli 1961 - 4 StR 93/61, NJW 1961, 2027, 2028; vom 4. Mai 1962 - 4 StR
71/62, BGHSt 17, 254, 256). Daruber hinaus ist ein Gefahrdungsschaden darin
zu sehen, dass ein Angestellter erhebliche Vorstrafen wegen Vermogensdelik-
ten verschwiegen hatte und in der neuen Stellung Uber Vermogen des Arbeit-
gebers verfigen konnte (BGH, Urteil vom 9. Mai 1978 - 1 StR 104/78, NJW
1978, 2042).
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Daraus folgt - worauf allerdings die Strafkammer vorliegend abgestellt
hat -, dass bei privaten Anstellungsverhaltnissen ein Vermdgensschaden nicht
schon deshalb anzunehmen ist, weil der Getduschte den Tater ohne die T&u-
schung nicht eingestellt hatte (vgl. auch OLG Ddusseldorf, Beschluss vom
18. November 2010 - 1lI-3 RVs 145/10, StV 2011, 734). Da die Angeklagte kei-
ne besondere Vertrauensstellung im Hinblick auf das Vermégen ihres Arbeit-
gebers erlangte, konnten die von ihr verschwiegenen vermdgensrechtlichen
Vorstrafen einen Vermogensschaden ebenfalls nicht begrinden. Zudem ist die
vom Landgericht vorgenommene Gleichstellung der Position einer Krankenpfle-
gerin in einer Justizvollzugsanstalt mit einer Beamtenstellung fehlerhaft. Allein
der Umstand, dass der Staat hier Arbeitgeber war, rechtfertigt eine solche
Gleichstellung gerade nicht. Dass die von der Angeklagten als Krankenpflegerin
in der Justizvollzugsanstalt erbrachten Arbeitsleistungen nicht von der geforder-
ten Qualitat waren und dies den Schluss zuldsst, dass diese Gefahr bereits bei
Vertragsschluss bestand, lasst sich den Feststellungen nicht entnehmen und
liegt vor dem Hintergrund ihrer Ausbildung und Berufserfahrung als Kranken-
schwester auch nicht nahe. Aus der besonderen Sensibilitat des Anstellungs-
ortes mag sich ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers ergeben haben, dort
zur Aufrechterhaltung der nétigen professionellen Distanz zu den Inhaftierten
nur unbestrafte Personen anzustellen. Ein Vermdgenswert wird dadurch jedoch
nicht tangiert. Ebenso wenig stellen das Ansehen der Vollzugsanstalt oder die
Lauterkeit ihrer Angestellten einen Vermdgenswert dar (vgl. BGH, Urteil vom
4. Mai 1962 - 4 StR 71/62, BGHSt 17, 254, 258 f.). Schutzgut des § 263 StGB

ist das Vermogen, nicht jedoch die Dispositionsfreiheit des Arbeitgebers.

(2) Belegen die Urteilsgriinde danach schon auf der Grundlage der bis-
herigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Annahme eines Vermo-

gensschadens nicht, so gilt dies erst recht vor dem Hintergrund der diesbeztig-
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lichen neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Danach ist es
geboten, den eingetretenen Schaden konkret zu beziffern und darzulegen und
dabei dessen primar wirtschaftlichen Charakter im Blick zu behalten. Normative
Gesichtspunkte konnen bei der Bewertung von Schaden zwar bertcksichtigt
werden, durfen aber die gebotene wirtschaftliche Betrachtungsweise nicht tber-
lagern oder verdrangen, um dem Charakter des Betruges als Vermdgensdelikt
gerecht zu werden (BVerfG, Beschluss vom 7. Dezember 2011 - 2 BvR 2500/09
u.a., BVerfGE 130, 1, 43f., 47 ff.). Von einfach gelagerten und eindeutigen
Fallgestaltungen abgesehen, bedeutet dies, dass der Schaden der Hohe nach
zu beziffern und seine Ermittlung in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise in
den Urteilsgrinden darzulegen ist (BVerfG, Beschluss vom 23. Juni 2010
- 2 BVR 2559/08 u.a., BVerfGE 126, 170, 211 f.; BGH, Beschluss vom 8. Juni
2011 - 3 StR 115/11, BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermdgensschaden 75). Daran

fehlt es hier.

(3) Der Schuldspruch wegen Betruges im Fall [1.10. der Urteilsgrinde
war daher aufzuheben. Der Senat hat die Sache insoweit zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlick-

verwiesen.

Im Hinblick auf die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf hin,
dass bei der Ermittlung eines Vermégensschadens in Fallen des Anstellungs-
betruges zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen auch die arbeitsgericht-
liche Rechtsprechung in Bedacht zu nehmen sein wird. Danach steht einem
Arbeitgeber in Féllen qualitativ mangelhafter Arbeitsleistungen kein Minde-
rungsanspruch in Bezug auf das Arbeitsentgelt gegen den Arbeithehmer zu
(BAG, Urteil vom 6. Juni 1972 - 1 AZR 438/71, BAGE 24, 286, 289; Beschluss
vom 18. Juli 2007 - 5 AZN 610/07, BB 2007, 1903). Daruber hinaus hat der Ar-
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beitgeber bei einem auf arglistiger Tauschung beruhenden und aus diesem
Grunde angefochtenen Arbeitsvertrag keinen bereicherungsrechtlichen An-
spruch auf Rickzahlung des Arbeitsentgelts, weil ein von Anfang an unwirk-
sames, aber dennoch in Vollzug gesetztes Dauerschuldverhaltnis fur die Zeit
bis zur Anfechtung als wirksam behandelt wird (LAG Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 24. August 2011 - 15 Sa 980/11, juris Rn. 33 ff.). Dieser Rechtslage wirde
es widersprechen, dem Arbeitgeber einen Schadensersatzanspruch nach § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 263 StGB zuzubilligen (vgl. Ransiek, Der Ver-
mogensschaden beim Anstellungsbetrug, in: Dogmatik und Praxis des straf-
rechtlichen Vermdgensschadens (2015), S. 285, 288).

c) Der Ausspruch tber die im Fall 11.12. der Urteilsgriinde verhéngte Ein-
zelfreiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten, welche die Einsatzstrafe fur
die zweite gebildete Gesamtfreiheitsstrafe darstellt, kann keinen Bestand ha-

ben.

Die Strafkammer hat insoweit festgestellt, dass die Angeklagte im Mai
2016 zum wiederholten Male unter den Personalien ihrer damaligen Schwie-
germutter und unter Angabe eines fremden Abbuchungskontos im Internet drei
Mobilfunkvertrage abschloss. Sie erhielt dadurch drei Smartphones der Marke
Galaxy S7, die sie bei ebay verkaufen und von deren Erl6s sie fur ihren Ehe-
mann eine Reise buchen wollte. Bei Vertragsschluss war sie weder willens
noch in der Lage, die Kosten fir die Mobilfunkvertrdge sowie die Smartphones

zu zahlen.

Diesen Feststellungen ist die Hohe des eingetretenen Vermdgensscha-
dens nicht zu entnehmen. Da die konkrete Schadenshtéhe beim Betrug den
Umfang der Schuld des Taters bestimmt und damit ein bestimmendes Straf-

zumessungskriterium darstellt, fehlt es an einer tragfahigen Grundlage fur die
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Strafzumessung (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Februar 2014 - 3 StR 347/13,
NStZ 2014, 457). Allerdings beruhrt dieser Mangel den Schuldspruch nicht,
weil die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen jedenfalls belegen, dass
dem betroffenen Telekommunikationsunternehmen ein bezifferbarer Mindest-
schaden entstand (vgl. BGH, Urteil vom 26. November 2015 - 3 StR 247/15,
NStZ 2016, 343, 344 mwN).

d) Die Aufhebung der benannten Einzelstrafen entzieht der unter ande-
rem aus diesen Strafen gebildeten zweiten Gesamtfreiheitsstrafe in Hohe von
drei Jahren und sechs Monaten die Grundlage. Diese unterliegt mithin ebenfalls

der Aufhebung.
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