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Einleitung

Heute wird ganz allgemein angenommen, da8 ein ProzeBbetrug im Zivilverfah-
ren grundsatzlich moglich ist, mithin ein Betrug zu Lasten des ProzeBgegners
durch Tauschung des daraufhin irrenden und verfiigenden Richters. Uneinigkeit
besteht lediglich dariiber, ob dies auch bei besonderen Verfahrensgestaltungen gilt.
Namentlich ist es fraglich beim non liquet, wenn der Richter nach der Beweislast
entscheiden muB, bei Nichtbestreiten, Gestiandnis oder Saumnis des Gegners, wenn
nur noch die Schliissigkeit des zugrundezulegenden einseitigen Vortrages zu pri-
fen ist, und im Mahnverfahren oder bei Anerkenntnis und Verzicht, wenn selbst
diese Schliissigkeitspriifung entfallt.

Auch vor dem Strafrichter wird ein Betrug fiir moglich gehalten. So soll nach
nahezu einhelliger Ansicht ein Wohnsitzloser, der sich durch Vortauschung kleine-
rer Straftaten ein beheiztes Quartier und Verpflegung fiir den Winter in Untersu-
chungshaft beschafft, diesen Tatbestand verwirklicht haben. Umgekehrt soll indes
die Vermeidung einer Geldstrafe oder GeldbuBe, eines Verwarnungsgeldes sowie
von Einziehung oder Verfall durch falsche Angaben im Strafverfahren nicht unter
§ 263 StGB fallen.

Sogar bei Tauschungen vor dem Bundesverfassungsgericht wird ein Betrug er-
wogen. So geschehen im Hinblick auf die Verhandlung iiber Verfassungsbeschwer-
den gegen den RestitutionsausschluB fiir besatzungshoheitliche Enteignungen zwi-
schen 1945 und 1949 im Gebiet der ehemaligen DDR, der damaligen sowjetischen
Besatzungszone. Ein Staatssekretar im Auswartigen Amt hatte dort — moglicher-
weise bewuflt wahrheitswidrig — angegeben, die UdSSR habe diesen Restitutions-
ausschluf zur Bedingung fiir ihre Zustimmung zur Herstellung der staatlichen Ein-
heit Deutschlands gemacht, und so moglicherweise die Enteigneten auf dem Um-
weg liber den MiBerfolg ihrer Verfassungsbeschwerden geschadigt.

Blickt man in die jiingere Strafrechtsgeschichte und die anderen Rechtsordnun-
gen des deutschen Sprachraumes, so ist dieser Befund, daB nahezu jede Tau-
schung eines Richters (oder Rechtspflegers) zur Betrugsstrafbarkeit fithren kann,
durchaus ungewohnlich. Bis 1933 gab es in Deutschland eine lebhafte Debatte
iiber die grundsatzliche Moglichkeit eines Betruges unter Vermittlung des Rich-
ters als Verfiigendem. Die Rechtsprechung wollte im Zivilverfahren zumindest
zwischen straflosem einfachen Parteivorbringen und solchem (strafbaren) unter-
scheiden, fiir das manipulierte oder sonst materiell unrichtige Beweise erhoben
worden sind. Hierzulande endete die Debatte mit der Einfiihrung des § 138 I
ZPO im Jahre 1933 abrupt. In Osterreich und der Schweiz hat sich diese Diffe-
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renzierung im Zivilverfahren bis zum heutigen Tage erhalten. Das schweizerische
Bundesgericht hielt bis vor kurzem einen ProzeBbetrug sogar fiir ganzlich ausge-
schlossen.

Diese besondere Behandlung des ProzeBbetruges 1a8t sich letztlich bis auf die
romisch-rechtlichen Urspriinge der Betrugs- und Falschungsdelikte und auf deren
zeitweise vollstandige Verquickung im gemeinen Recht zuriickfiihren. Solche hi-
storischen Zusammenhange herauszuarbeiten, ist zunachst Ziel des 1. Teiles der
Arbeit.

Unmittelbar daran anknipfend stellt sich die Frage, ob aus den in der histori-
schen Auseinandersetzung gewonnenen Argumenten auch aus heutiger Sicht Ge-
winn gezogen werden kann. Inbesondere, ob die geschilderte nahezu uferlose An-
wendung des Betrugstatbestandes auf unwahre Angaben vor Gericht mit ihrer Hil-
fe auf ein sinnvolles MaB zuriickgenommen werden kann. Um dies zu beurteilen,
muB ermittelt werden, an welcher Stelle im Verbrechensaufbau diese historischen
Ansatze zur Begrenzung der Betrugsstrafbarkeit nach dem heutigen Stand der
Dogmatik einzuordnen sind. Von ihren Urhebern wurden sie vor allem im Umfeld
der Kausalitat und in der subjektiven Zurechnung angesiedelt, einzelne AuBerun-
gen antizipieren bereits — ohne dies so zu nennen — die damals im Strafrecht noch
nicht ausgeformte Kategorie der objektiven Zurechnung.

Einer der historischen Ansatze hat unter veranderten Vorzeichen den Weg in die
Betrugsdogmatik der Nachkriegszeit gefunden: Die Rechtsprechung begriindete
ihre differenzierende Vorgehensweise bis 1933 mit der angeblichen Pflichtwidrig-
keit eines Richters, der unbelegtem Parteivorbringen Glauben schenkt. Damit
kniipfte sie an ein (Mit)Verschulden des Opfers an, das nach 1945 Gegenstand
zahlreicher Untersuchungen zum Betrugstatbestand war, ohne daB jedoch dabei
der Prozefbetrug als Ausgangspunkt gewahlt worden wire. Diese Untersuchungen
eroffnen aber das Spektrum von Moglichkeiten, derartige Bedenken aus heutiger
Sicht dogmatisch zu erfassen. Ihre Darstellung und Bewertung ist Gegenstand des
2. Teiles der Arbeit.

Als Ergebnis dieser Betrachtungen stellt sich heraus, was bei der Erarbeitung
der einzelnen historischen Argumentationsansatze schon vermutet werden konnte.
Der nach der gegenwirtigen Dogmatik zutreffende Standort fiir solche Restriktio-
nen der Betrugsstrafbarkeit sind die Topoi der objektiven Zurechnung. Alle histori-
schen Ansatzpunkte lassen sich in derartige Topoi iibertragen. Namentlich geht es
um die Bildung von Risikobereichen unter dem Gesichtspunkt des Schutzbereiches
und der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung auf der Zurechnungsstufe vor der
Vermogensverfligung.

Dementsprechend kann sich der letzte Teil der Arbeit der Anwendung dieser Er-
kenntnisse auf die eingangs dargelegten Fallgruppen widmen. Die Ausfiillung der
Zurechnungstopoi macht dabei keine Schwierigkeiten. Es kann auf die aus der hi-
storischen Auseinandersetzung bekannten Argumente nun als Zurechnungskrite-
rien zuriickgegriffen werden. Sie fiihren zur Beriicksichtigung offentlich-rechtli-
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cher Einflusse. Solche Einfliisse ergeben sich zunachst aus der Rechtsnatur der
vom Richter anzuordnenden Rechtsfolge, etwa der Strafe und ihrer offentlich-
rechtlichen Ausgestaltung, sodann aus der jeweiligen Verfahrensordnung und
schlieBlich aus weiteren, rechtspolitisch zu nennenden Erwagungen, die sich aus
den historischen Vorbildern ableiten lassen.

Dabei stellt sich heraus, daB die Entscheidung des Strafrichters in keinem Falle
dem Tauschenden zugerechnet werden und mithin der eingangs angesprochene
Wohnsitzlose entgegen der ganz iiberwiegenden Ansicht nicht aus § 263 StGB be-
straft werden kann. Dies bedeutet zugleich, daB die Betrugsstrafbarkeit bei Vermei-
dung von Geldstrafen und dergleichen ebenso wie von Ordnungs- und Zwangsmit-
teln nach GVG und ZPO ebenfalls entgegen der herrschenden Meinung bereits auf
der Zurechnungsebene vor der Verfligung ausscheidet.

Fiir Tauschungen im Zivilverfahren ergibt sich zunachst, daB die verfiigbaren
Argumentationsansatze unter Zurechnungsaspekten weder in der Lage sind, einen
grundsitzlichen AusschluB des ProzeBbetruges zu tragen, noch die Differenzie-
rung der Rechtsprechung bis 1933 zu begriinden vermogen. Wohl lassen sich aber
andere Restriktionen der Betrugsstrafbarkeit fiir solche Tauschungen begriinden.
Zuerst kann der uniibersichtliche, von Vorwertungen bestimmte und letztlich stets
ergebnisoffene Versuch der herrschenden Meinung liberwunden werden, die Straf-
losigkeit oder Strafbarkeit von falschen Rechtsbehauptungen mit Hilfe der Ab-
grenzung zwischen Tatsachen und Werturteilen zu begriinden. Der Richter hat im
von § 550 ZPO (unter AuBerachtlassung des § 549 ZPO) bestimmten Umfang die
alleinige Risikozustandigkeit fiir die Ermittlung und Anwendung von Rechtsnor-
men. Eine Ausnahme gilt allein wegen § 293 ZPO fiir die Ermittlung auslandi-
schen, Gewohnheits- und Satzungsrechts. Im Bereich der so bestimmten Rechts-
fragen kann seine Verfiigung dem Tauschenden mithin niemals zugerechnet wer-
den. Die zweite Grenze folgt aus dem Nemo-tenetur-Satz und der Parallele zum
Adhasionsverfahren. Sie erlauben der Partei, iiber von ihr begangene Straftaten
zu schweigen, sie auf gegnerischen Vortrag zu bestreiten und dieses Bestreiten
notigenfalls zu substantiieren. SchlieBlich hindert die gesetzgeberische Risikozu-
schreibung an den Gegner bei Anerkenntnis und Verzicht sowie im Mahnverfah-
ren die Zurechnung der richterlichen Verfiigung (respektive der des Rechtspfle-
gers) an den Tauschenden. Vor Straf- wie vor Zivilgerichten muB zudem gelten,
daB aus der Vermeidung von Verfahrenskosten keine Betrugsstrafbarkeit hergelei-
tet werden kann.

Vor dem Bundesverfassungsgericht scheidet eine im Sinne des § 263 StGB ei-
nem Tauschenden zurechenbare Verfiigung aus primar rechtspolitischen Griinden
generell aus. Sie leiten sich aus dem verstarkten Geltungsanspruch bundesverfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen infolge der Befriedungsfunktion der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit her.

Es verbleibt somit bei sorgfaltiger Anwendung der normativen Einschrankungs-
moglichkeiten nurmehr ein liberschaubarer Bereich von Tauschungen vor den Zi-
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