famos

Der Fall des Monats im Strafrecht

Humboldt-Universitat zu Berlin - Juristische Fakultat - Professur fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Urheberrecht
Prof. Dr. Bernd Heinrich sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Professur und Studierende

Beziehen Sie den Fall des Monats als Newsletter. Anmeldung unter www.fall-des-monats.de

1. Sachverhalt!

Die Planungsgesell-
schaft Bahnbau Deutsche
Einheit der Deutschen
Bahn AG (im Folgenden:
PBDE) vergibt im Rahmen
des Projekts ,Bahnstrecke
Hannover/Berlin® einen
Bauauftrag an die Bauge-
sellschaft Arge. Auf Ver-
langen der PBDE errichtet
die Arge auch BaustraBen
auBerhalb der Bahntrasse.
Diese Leistung halt die
PBDE flr vom Hauptver-
trag gedeckt und vergltet

Februar 2012
Schadenskompensations-Fall

Betrug / Vermégensschaden

§§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1 2. Fall, 25 Abs. 2, 27, 52
StGB

Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Auch durch unmittelbare Befreiung von einem
noch nicht falligen Anspruch kann der Vermégens-
schaden kompensiert werden, denn auch eine
(noch) nicht fallige Forderung hat einen wirtschaft-
lichen Wert.

2. Allerdings ist der Nominalwert der Forderung
entsprechend dem zur Herbeifihrung der Falligkeit
zu betreibenden Aufwand zu mindern.

sie nicht gesondert, wie
von der Arge in einem
Nachtragsangebot gefor-
dert. Fiur diese Forderung
wurde bisher keine prif-
fahige Rechnung erstellt, sie ist somit
nicht fallig.

Der Angeklagte D (Geschaftsflhrer
der Arge) Uberzeugt zwei Mitarbeiter
der PBDE, welche an der Prifung der
abgelehnten Forderung der Arge betei-
ligt sind, von der Berechtigung dieser
Forderung. Gemeinsam planen sie, die
Vergltung der Arge doch noch zu errei-
chen, indem sie in das Nachtragsange-
bot einen fingierten  Sachverhalt
(,Grundsanierung") aufnehmen. Die
PBDE soll diese nie erbrachte Leistung
bezahlen, wodurch die berechtigte For-
derung beglichen werden soll und nicht
mehr eingeklagt werden mdusste. Der
Plan gelingt und die Vergabekommissi-
on der PBDE beschlieBt eine Vertrags-
anderung, im Zuge derer auch die

1 Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekirzt und leicht verandert, um
die Hauptprobleme deutlicher hervortre-
ten zu lassen.

BGH, Urteil vom 05. Juli 2011 - 3 StR 444/10; veroffentlicht in
NStZ-RR 2011, 312-314 = StV 2011, 733.

~Grundsanierung® vergltet wird. Die
Arge bestatigt diese Vertragsanderung.
Daraufhin wird der Betrag ausgezahlt.

Das Landgericht verurteilt den Ge-
schaftsfuhrer D wegen gemeinschaftli-
chen Betrugs in Tateinheit mit Beihilfe
zur Untreue (8§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1
2. Fall, 25 Abs. 2, 27, 52 StGB) zu ei-
ner Freiheitsstrafe von einem Jahr.

Hiergegen legt der Angeklagte Re-
vision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Mei-
nungsstand

Die zentrale Frage in diesem Fall
ist, ob, und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen, der Vermédgensscha-
den (beim Betrug) durch einen noch
nicht falligen Anspruch kompensiert
werden kann.

Der Vermdgensschaden bzw. Ver-
mdgensnachteil ist Tatbestandsmerk-
mal sowohl in den §§ 263 ff. StGB als
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auch bei der Erpressung, § 253 StGB,
und der Untreue, § 266 StGB.

Wie der Schaden bestimmt wird,
hangt maBgeblich von der Definition
des Vermodgens ab. Diese ist jedoch
umstritten:

Nach einer rein wirtschaftlichen
Betrachtungsweise umfasst das Ver-
mdgen alle wirtschaftlich wertvollen
und geldwerten Giter seines Inhabers.?

Auch der von der herrschenden
Meinung? vertretene juristisch-
okonomische Vermogensbegriff
geht von einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise aus. Allerdings gilt die Ein-
schrankung, dass nur diejenigen wirt-
schaftlichen Werte erfasst sein sollen,
welche sonst von der Rechtsordnung
zumindest nicht missbilligt werden.
Wegen desselben Ausgangspunkts gel-
ten die folgenden Ausfihrungen fur
beide Begriffe gleichermalen.

Die beiden Vermogensbegriffe
nehmen eine objektiv-individuelle
Schadensbeurteilung vor.

Der objektive Aspekt besteht im
Ermitteln des Bestehens und gegebe-
nenfalls der Hohe eines Vermdgens-
schadens durch eine Gesamtsaldie-
rung.” Nach diesem wirtschaftlichen
Saldierungsprinzip liegt ein Vermdgens-
schaden vor, wenn der Vergleich des
Wertes des Vermdgens unmittelbar vor
und unmittelbar nach der Vermégens-
verfigung eine Gesamtwertminderung
ergibt.” Insofern kann die Vermégens-
minderung durch einen entsprechenden
Vermdgenszufluss aufgewogen wer-

2 Rengier, StR BT I, 13. Aufl. 2011, § 13
Rn. 121.

* BGH NStz-RR 2009, 106, 107; Tiede-
mann, in: LK, 11. Aufl. 2005, Vor § 263
Rn. 26, 132; Hefendehl, in: MiiKo, 2006,
§ 263 Rn. 338; Rengier, (Fn. 2), § 13
Rn. 119.

* Hefendehl, in: MiKo (Fn. 3), § 263 Rn.
442 ff.; Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012,
§ 263 Rn. 110 ff.

> BGHSt 16, 220, 221; BGHSt 53, 199, 201
f.; Tiedemann, in: LK (Fn. 3), § 263 Rn.
159.

den.® Entscheidend ist, dass es sich um
eine objektiv-wirtschaftlich vollwer-
tige Kompensation handelt.” Diese
kann auch in der Befreiung von einer
Verbindlichkeit bestehen. Hier ist al-
lerdings Unmittelbarkeit gefordert: Es
muss eine unmittelbare Beziehung zwi-
schen Erlangtem und nicht mehr beste-
hender Verbindlichkeit entstehen. Der
(dann ehemalige) Schuldner muss also
unmittelbar von einem bestehenden
Anspruch befreit werden, damit er nicht
Gefahr lauft, auf beide Ansprlche leis-
ten zu missen.® Eine solche Kompensa-
tion tritt auch ein, wenn der Glaubiger
die Leistung des Schuldners durch
rechtswidrige Mittel erlangt.’ Bisher
musste die Leistungserlangung insofern
der materiellen Rechtsordnung entspre-
chen, als dass der berechtigte An-
spruch auch fillig sein musste.'® Ei-
nem nicht falligen Anspruch kam dem-
nach kein wirtschaftlicher Wert zu, wo-
durch eine Saldierung unméglich war.

Die individuelle Komponente der
Schadensbeurteilung wird in Form des
personlichen Schadenseinschlags
berlicksichtigt, wobei es sich um eine
normative Korrektur der objektiven Be-
urteilung handelt.*> Auch wenn sich ob-
jektiv gleichwertige Leistungen gege-
nuberstehen, kann man durch das Ab-
stellen auf die individuellen Verhaltnisse
zu einem Schaden kommen. Anerkann-
te Fallgruppen sind: Das Opfer kann die
erhaltene Leistung nicht zu dem ver-
traglich vorausgesetzten Zweck ver-
wenden, es wird durch die Leistung zu

® BGH NIW 1961, 685; Kihl, in:
Lackner/Kiihl, 27. Aufl. 2011, § 263
Rn. 36a.

’ Rengier (Fn. 2), § 13 Rn. 156.

8 BGH wistra 1982, 68 f.; BGH NStZ-RR
1997, 298, 299.

° BGH NJW 1953, 1479; BGH wistra 1982,
68 f.

19 BGH NStz 2001, 542, 543 f.; Kindhéduser,
in: NK, 3. Aufl. 2010, § 263 Rn. 249
m.w.N.

1 In BGH NStZ-RR 2011, 312, 314 ohne
weitere Nachweise als nicht mehr ver-
tretbare Ansicht angefihrt.

12 Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 146 ff. m.w.N.
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vermogensschadigenden FolgemaB-
nahmen gendétigt oder ihm werden in
die wirtschaftliche Existenz bedrohen-
der Weise Mittel entzogen.’?

Dem so genannten funktionalen
Vermdgensbegriff'* zufolge umfasst
das Vermdgen die Verfigungsmacht
einer Person Uber alle ihr durch die
Rechtsordnung zugeordneten Ubertrag-
baren Guter und Nutzungsmoglichkei-
ten, wobei diese nur abstrakt einem
Geldwert entsprechen missen. Ein
Vermdgensschaden tritt ein, sofern
rechtsgrundlos Verfligungsgewalt Uber
ebendiese Vermdgensgegenstande ein-
gebuBt wird. Dieser kann nur durch Er-
reichen ihres Zwecks kompensiert wer-
den.'® Der Zweck der Verfiigung be-
stimmt sich nach der Parteiabrede bzw.
der Verkehrsauffassung'® - insofern ist
der Ausgangspunkt flr diesen Ansatz
subjektiv. Allerdings kommt es darauf
an, wie sich dieser subjektive Zweck
aus einer objektiven Perspektive dar-
stellt.!” Bei einer Ubereignung wére der
Zweck z.B. die Verschaffung des Eigen-
tums.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil des LG Hil-
desheim auf.

Er folgt seiner bisherigen Recht-
sprechung hinsichtlich der Definition
des Vermdgensschadens nach der juris-
tisch-6konomischen Methode, insbe-
sondere auch der Saldierung unter le-
bensnaher wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise.'® Auch wird erneut klarge-
stellt, dass ein Vermdgenszuwachs im
Befreien von einer, gegebenenfalls
schwer zu beweisenden, Verbindlichkeit

13 Rengier (Fn. 2), § 13 Rn. 177.

14 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 35 ff.

15 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 248.

18 Kindhduser, in: NK (Fn. 10), § 263,
Rn. 280.

17 Insofern besteht eine Parallele zur Ausle-
gung von Willenserklarungen nach den
§§ 133, 157, 242 BGB.

18 BGH NStZ-RR 2011, 312, 313.

bestehen kann.'® Beziiglich der gefor-
derten unmittelbaren Beziehung zwi-
schen Erlangtem und berechtigtem An-
spruch mahnt der BGH zur sorgfaltigen
Betrachtung des Sachverhalts. So mus-
se auch ein mdglicherweise nur indirekt
zum Ausdruck gebrachter Verzicht des
Inhabers eines berechtigten Anspruchs
auf ebendiesen gepriift werden.?

Vollig Neues ergibt sich in diesem
Urteil aus den Ausfuhrungen des BGH
zur moglichen Kompensation des
Vermodgensschadens: Der  Schaden
kann grundsatzlich auch durch das
Erloschen eines noch nicht fdlligen
Anspruchs kompensiert werden.?! Die-
se Anderung der Rechtsprechung wird
als Reaktion auf die veranderten Gege-
benheiten des Wirtschaftslebens er-
klart.?? Vor allem vor dem Hintergrund,
dass der Handel mit Optionen?®®, Futu-
res®* und Ahnlichem méglich ist, sei die
Auffassung, eine noch nicht fallige For-
derung habe keinen wirtschaftlichen
Wert, nicht mehr zeitgemé&B.?

Im vorliegenden Fall sei die Forde-
rung nicht fallig geworden, da die An-
geklagten keine priuffahige Rechnung
erstellt hatten, wodurch im Endeffekt
keine Doppelbelastung der PBDE habe
entstehen kénnen.? Der BGH fihrt in
diesem Zusammenhang aus, dass,
wenn die Falligkeit einer Forderung
nicht herbeigeflihrt wird und die Forde-
rung somit nicht geltend gemacht wer-
den kann, dies nicht der Kompensati-

19 BGH NStZ-RR 2011, 312, 313.

20 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

21 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

22 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

23 Sog. bedingtes Termingeschaft, bei dem
gegen eine Pramie das Recht erworben
wird, ein bestimmtes Vertragsangebot zu
einem spateren Zeitpunkt annehmen od.
anlehnen zu kénnen; Duden, Wirtschaft
von A bis Z, 2. Aufl. 2004, S. 457.
Beidseitig verpflichtender Vertrag Uber
Abnahme und Kaufpreiszahlung an
einem zukunftigen festgelegten
Falligkeitszeitpunkt; Duden (Fn. 23),
S. 434,

25 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

26 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

24
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onsfahigkeit entgegenstehen darf,?’
sondern gerade Voraussetzung flr die
Kompensationsfahigkeit einer Forde-
rung ist.?®

Allerdings dlrfe dem Vermoégen
nicht einfach ein Wert in Hohe des No-
minalwertes der berechtigten Forderung
(also ihrem Wert bei Falligkeit) ent-
nommen werden. Vielmehr misse dem
wirtschaftlichen Wert einer noch nicht
falligen Forderung durch einen Ab-
schlag vom Nominalwert entsprochen
werden.?” Die H6he dieses Abschlags
bestimme sich nach dem zur Herbeiflih-
rung der Falligkeit notwendigerweise zu
betreibenden Aufwand.*® Der wirt-
schaftliche Wert einer noch nicht falli-
gen Forderung entspreche also der Dif-
ferenz zwischen Nominalwert der For-
derung und zur Bewirkung der Falligkeit
noch zu erbringenden Leistungen. So
sei der Nominalwert kaum zu mindern,
wenn schon ,ein Federstrich®™ die Fallig-
keit bewirke.?® Im vorliegenden Fall
seien zum Beispiel die Faktoren zu be-
ricksichtigen, dass die Hohe der Forde-
rung bis dato lediglich ein Schatzwert
war und dass die Arge in einem etwai-
gen Verfahren die Beweislast zu tragen
hatte. Die tatsachlich erlangte Vergu-
tung der Arge betrage circa 2/3 der
wahrscheinlichen Héhe der berechtigten
Forderung. In diesem Fall sei von ei-
nem angemessenen Abschlag auszuge-
hen.??

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und
Praxis

Fir die Studierenden stellt sich in
der Prifung des Betrugs zundachst das
altbekannte Aufbauproblem, ob der
strittige Vermodgensbegriff bei der Ver-
mdgensverfligung oder dem Vermo-
gensschaden zu erértern ist.>’

27 Wie bisher angenommen, siehe oben.

28 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

2 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

30 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

31 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

32 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

33 Der Tatbestand des Betrugs wird grund-

satzlich wie folgt geprift:

Nach Ansicht der meisten Autoren
soll bei der Vermdgensverfligung ledig-
lich geprift werden, ob Uberhaupt eine
Verfligung stattgefunden hat. Auf deren
Relevanz flr das Vermégen - und in
diesem Zuge auch auf den Vermdgens-
begriff als solchen — wird erst innerhalb
des Vermobgensschadens eingegan-
gen.** Dieses Vorgehen ist vor allem
dann sinnvoll, wenn man auf das
Merkmal der ,Vermdgensverfligung" bei
den §§ 253, 255 und 266 StGB verzich-
ten will, um eine einheitliche Prifung zu
gewéhrleisten.® Jedoch sollte dogma-
tisch sauber schon innerhalb der Ver-
mdgensverfligung der etwaige vermo-
gensrelevante Abfluss erdrtert werden.
Hier ware also bereits der Vermdgens-
begriff zu erkldaren. Im Prifungspunkt
Vermogensschaden ware sodann auf
die mogliche Kompensation einzuge-
hen.?® Zumindest sofern sich bei der
Prifung das Kompensationsproblem mit
einem noch nicht falligen Anspruch
stellt, sollte der letztgenannte Aufbau
gewahlt werden. Dadurch wird die Dar-
stellung Ubersichtlicher und schlissiger.

Studierenden schlagen wir in sol-
chen Féllen im Einzelnen folgende Vor-
gehensweise zur Priiffung des Vermo-
gensschadens vor:*’ Zunichst sollte
festgestellt werden, dass zwar eine
Vermdgensminderung eingetreten ist
(dem vorgeschlagenen Priufungsaufbau
folgend sollte dies bereits bei der Ver-

mogensverfigung  erdrtert  worden
I. Objektiver Tatbestand
1. Tauschung
2. Irrtum
3. Vermégensverfigung
4, Vermoégensschaden
II. Subjektiver Tatbestand
1. Vorsatz
2. Bereicherungsabsicht
3. Rechtswidrigkeit der

erstrebten Bereicherung

34 Exemplarisch: Rengier (Fn. 2), § 13
Rn. 72 ff.

35 Rengier (Fn. 2), § 13 Rn. 72 ff.

3¢ Hansen, JURA 1990, 510, 511 f.; Rengier
(Fn. 2), § 13 Rn. 72 ff.

37 Nach vorangegangener Verfligungspri-
fung wie oben.
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sein), diese jedoch bei Befreiung des
Schuldners von einer berechtigten For-
derung kompensiert wird und somit
keinen Vermdgensschaden hervorruft.
Sodann ist unter der UnterUberschrift
~Berechtigte Forderung™ zu erortern,
dass der Anspruch zwar entstanden,
jedoch (noch) nicht fallig ist. An dieser
Stelle sollte auf die hier vorgestellte
neue Rechtsprechung des BGH einge-
gangen werden, indem erklart wird,
dass auch einer noch nicht falligen For-
derung ein wirtschaftlicher Wert zu-
kommt und diese somit auch kompen-
sierend wirken kann. Nun kann unter
der Unteruberschrift ,,Abschlag™ dar-
auf eingegangen werden, dass der wirt-
schaftliche Wert der nicht falligen For-
derung allerdings nicht dem Nominal-
wert der Forderung entspricht, sondern
gegeniiber diesem zu mindern ist.*® Es
ergibt sich daraus das Problem der Be-
stimmung eines angemessenen Ab-
schlags. Genaue Vorgaben zur Ab-
schlagsberechnung gibt der BGH
nicht,*® es bleibt dem Einzelfall (iberlas-
sen, die jeweiligen Umstande zu wirdi-
gen und die Angemessenheit anzuneh-
men oder abzulehnen. In der Vermé-
gensschadensprifung sollte dann zu-
letzt unter der Unteriberschrift ,,Un-
mittelbarkeit" sorgfaltig erortert wer-
den, ob der Handelnde eine unmittelba-
re Beziehung zwischen bestehendem
Anspruch und durch die Verfligung tat-
sachlich Erlangtem geschaffen hat.*
Ferner ist zu beachten, dass es sich
bei der Falligkeit der Forderung um eine
zivilrechtliche Frage handelt und in ei-
ner strafrechtlichen Klausur gegebenen-
falls inzident Schuldrecht geprift wer-

3 Siehe oben.

39 Allerdings hangt die Angemessenheit
vom Aufwand zur Falligkeitsherbeifiih-
rung ab, siehe oben.

40 vgl. auch Fn. 33; dann wie folgt inner-
halb des Vermdgensschadens:

4. Vermdgensschaden
a. Berechtigte Forderung
b. Abschlag
c. Unmittelbarkeit

den muss. Dies sollte jedoch nicht zu
umfangreich ausfallen.

5. Kritik

Gegen die wirtschaftliche Definition
des Vermdgensbegriffs spricht ihre zu
enge Bindung an wirtschaftliche Wer-
tungen. SchlieBlich sind diese nicht
sonderlich bestandig;*' sie passen sich
fortlaufend den sich schnell wandelnden
Gegebenheiten des Wirtschaftslebens
an, dadurch andert sich aber auch das
Merkmal des Vermdgens in § 263 StGB
permanent.** Das ist mit dem straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 StGB nicht vereinbar.*

Ebenso schnell kénnen wirtschafts-
und gesellschaftspolitische Zielsetzun-
gen die wirtschaftliche Vermdgensdefi-
nition und hiertber die Strafbarkeit be-
einflussen.** Allerdings sollte das Straf-
recht von solchen momentanen, haufig
unreflektierten Strémungen unberlhrt
bleiben.

Daruber hinaus stellt sich die Frage,
inwieweit Strafgerichte im Einzelfall
noch den wirtschaftlichen Wert hoch-
komplexer immaterieller Giter beurtei-
len kdnnen, wenn dies schon Experten,
seien es Volkswirtschaftler oder Banker,
schwer fallt.*

SchlieBlich macht die wirtschaftliche
Herangehensweise beim persdnlichen
Schadenseinschlag Ausnahmen, die e-
her von Billigkeitserwagungen als von
einem einheitlichen Konzept getragen
sind. Resultat sind Einzelfallentschei-
dungen, *° die Rechtsunsicherheit schaf-
fen.

“l BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

42 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 24.

43 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 277.

* Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 4.

4> Zur &hnlichen Problematik bei der Bewer-
tung von Anwartschaften und Expektan-
zen siehe Hefendehl, in: MUiKo (Fn. 3),
§ 263 Rn. 339 ff.

4 Hefendehl, in: MiKo (Fn. 3), § 263
Rn. 310.
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Das insoweit Gesagte lasst sich e-

benso gegen den juristisch-
6konomischen Vermdgensbegriff vor-
bringen. Dieser versucht zwar Schwa-
chen einer rein wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise auszugleichen, indem
von der Rechtsordnung nicht gebilligte
Werte aus dem Vermdgensbegriff he-
rausgenommen werden, es fehlt aber
wiederum an durchgangigen Kriterien.
Dies zeigt sich auch an dem vielfaltigen
Meinungsspektrum bezlglich der nor-
mativen Korrektur des Vermdgensbeg-
riffs.*’
Der funktionale Ansatz ist demgegen-
Uber schlissiger, indem er von vorn-
herein den Zweck einer Verfligung als
maBgebliches Kriterium zur Bestim-
mung des geschitzten Vermdgens he-
ranzieht. Korrektive wie den personli-
chen Schadenseinschlag braucht dieser
Ansatz daher nicht.*® Der Wert eines
Wirtschaftsgutes lasst sich bei lebens-
naher Betrachtung einfach nicht von
der Vorstellung der disponierenden Per-
son trennen.*

Noch nicht falligen Forderungen
kommt sicher ein gewisser wirtschaftli-
cher Wert zu, diesen zu berlcksichtigen
ist nach dem vom BGH vertretenen ju-
ristisch-6konomischen Vermédgensbeg-
riff auch konsequent. Wiederum tritt
jedoch das Problem der Wertbemes-
sung auf; hier noch dadurch verstarkt,
dass zusatzlich ein angemessener Ab-
schlag vom Wert der Forderung ent-
sprechend des Aufwandes zur Herbei-
fuhrung der Falligkeit vorgenommen
werden soll. Dabei missen zuklnftige
Ereignisse berilcksichtigt werden, die
noch nicht zweifelsfrei evaluierbar sind.
Flir die Bestimmung des Abschlags gibt
der BGH zwar Ansatzpunkte, geht je-
doch ,auf Grund der lickenhaften Ur-

47 'vgl. Kiihl, in: Lackner/Kuhl (Fn. 6), § 263
Rn. 33.

48 Auch bzgl. der schadensgleichen Vermé-
gensgefahrdung; siehe Kindhduser, in:
NK (Fn. 10), § 263 Rn. 302.

4 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 26.

teilsgriinde™® nicht detaillierter darauf

ein. Angesichts der Anforderungen, die
das BVerfG in seiner neuen Entschei-
dung® zur Bestimmtheit des Vermé-
gensschadens aufgestellt hat, erscheint
dies bedenklich.

Die gréBten Bedenken bestehen al-
lerdings dagegen, dass diese noch nicht
falligen Forderungen nunmehr einen
Nachteil kompensieren kdnnen sollen.
Es kann nicht Bestreben der Rechtspre-
chung sein, Glaubiger zur eigenmachti-
gen Durchsetzung ihrer Anspriche
durch rechtswidrige Mittel zu ermuti-
gen.

Des Weiteren kann der Glaubiger
nach dieser Rechtsprechung das Ver-
mdgen des Schuldners nach seinem
Belieben umschichten, solange lediglich
der Wert gleich bleibt.>* Beriicksichtigt
man, dass es dem Geschadigten letzt-
lich nicht so sehr auf sein Vermdgens-
niveau wie auf seine einzelnen Vermoé-
gensbestandteile ankommt, erscheint
dieses Ergebnis untragbar.

Der funktionale Ansatz gelangt auch
im hier vorliegenden Fall zum schlissi-
geren Ergebnis. Eine Kompensation
durch einen noch nicht féalligen An-
spruch wiirde hier ausscheiden, da die
vorgenommene Verfigung nicht ihren
objektiven Zweck erreicht hat.

Ein Ruckgriff auf die funktionalen
Uberlegungen férdert zudem Rechtssi-
cherheit.

In einer friheren Entscheidung hat
das Bundesverfassungsgericht>® das
Vermogen allerdings als wirtschaftliche
GroBe bezeichnet, daher erscheint ein
Umdenken in der Rechtsprechung eher
unwahrscheinlich.

(Swantje Maecker/Laura Ornella LeiB)

%0 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

>l BverfG, Urteil vom 7.12.2011 - 2 BvR
2500/09, 2 BvR 1857/10.

2 Sjehe generell zu diesem Problem Kind-
héuser, in: NK (Fn. 10), § 263 Rn. 285.

>3 BVerfGE 126, 170 ff.



