B. Strafrechtliche Ausgangslage

knapfend, versuchen okonomische Modelle insbesondere wettbezogene
Manipulationen als Resultat eines rationalen Wahlaktes zu erklaren, der
auch unter dem Einfluss interagierender Marktmechanismen stiinde.
Wenngleich dieser Ansatz den Blick auf bestimmte manipulationsbegiins-
tigende Zusammenhange 6ffnet und Impulse fir eine priventive Anpas-
sung bestimmter Rahmenbedingungen geben kann, vermag er wesentliche
systemische Einflussfaktoren und individuell variierende moralische Ein-
stellungen nur oberflachlich einzubinden und greift als Erklarungsansatz
fir bestechungsbedingtes Match Fixing zu kurz.

Beziiglich dessen Ausmafies lassen sich derweil kaum verlassliche Aussa-
gen treffen. Die Vermutung eines grofen, korruptionstypischen Dunkel-
feldes und der Mangel an Bemihung zwecks dessen linder- und sportart-
tbergreifender Erforschung kénnen die vielerorts und auch vom Gesetzge-
ber?”® behauptete Zunahme und weite Verbreitung von Match Fixing we-
der zweifelsfrei bestitigen noch widerlegen.?”? Fiir wettbezogene Manipu-
lationen ergeben sich aus der Analyse von Wettmarktdaten Indizien fiir
eine vergleichsweise stirkere Belastung von Fufball und Tennis, deren
Spiele zu 0,5 bis 1 % betroffen sein konnten. Dass dieser Wert bei Einbezie-
hung unerkannt wettbezogener sowie nicht-wettbezogener Manipulatio-
nen hoher ausfillt und sich auf weitere Sportarten erstreckt, legen die An-
teile von Sportakteuren nahe, die in anonymen Befragungen von einer ei-
genen Beteiligung an Spielmanipulationen, empfangenen Kontaktversu-
chen oder Kenntnissen tiber von Kollegen begangene Spielmanipulationen
berichten. Dabei ist die reprisentative Aussagekraft der herangezogenen
Studien jedoch gesondert zu hinterfragen und hinsichtlich der Sportart,
des regionalen Bezugspunkts, der Leistungsklasse und des Initiators der
Manipulation differenziert auszuwerten.

B. Strafrechtliche Ausgangslage: Reaktionsmoglichkeiten auf die erfassten
Sportmanipulationen

Die Einfihrung der neuen Tatbestinde wurde auch auf eine bis dato unzu-
reichende strafrechtliche Erfassung der nun adressierten und soeben phi-
nomenologisch beschriebenen Manipulationsformen gestiitzt. Die Geset-
zesbegrindung weist den diesbeziiglich als lickenhaft empfundenen straf-
rechtlichen Schutz als maf§geblichen Antrieb der vorgenommenen Erwei-

278 BT-Drs. 18/8831, S. 10.
279 So auch Tsambikakis StV 2018, 319 (326).
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terung aus.?8 Diese Einschdtzung der Rechtslage vor Inkrafttreten der neu-
en Tatbestinde wird im Folgenden anhand einer Untersuchung strafrecht-
licher Reaktionsformen auf das spezifisch eingegrenzte manipulative Ver-
halten im Sport jenseits der erlassenen §§265c, 265d StGB tberpriift, um
im Abgleich mit dem bereits skizzierten Anwendungsbereich der §§ 265c,
265d StGB das Ausmafl der bewirkten strafrechtlichen Ausdehnung aufzei-
gen zu konnen.

Die Darstellung wird der Auseinandersetzung mit allgemeinen Legiti-
mationskriterien und deren Erfillung durch die §§265¢, 265d StGB quasi
als Vorfrage vorangestellt. Threm Ergebnis kann in keine Richtung prajudi-
zielle legitimationsbezogene Relevanz zukommen. Eine in Bezug auf das
untersuchte Verhalten tatsichlich feststellbare strafrechtliche Liicke kann
ohne nahere Befassung mit Zweck und Umsetzung der Kriminalisierung
deren SchlieSung durch den Gesetzgeber nicht aus sich heraus provozie-
ren. Gleichzeitig vermogen es vorhandene, aber von gewissen Umstinden
abhingige Moglichkeiten einer strafrechtlichen Ahndung nicht, eine spezi-
fizierte Gesetzgebung von vornherein zu delegitimieren. Im Rahmen der
Bewertung tbergeordneter Legitimationskriterien strafrechtlicher Tatbe-
stinde sind bereits bestehende strafrechtliche Reaktionsformen aber zu be-
riicksichtigen. Deren gesonderte Darstellung dient insofern auch der Vor-
bereitung eines im weiteren Verlauf erforderlichen Ruckgriffs.

Sie unterzieht dabei nur die durch den Anwendungsbereich der §§ 265c,
265d StGB spezifizierte Teilmenge an korruptiven Absprachen und hierauf
grindenden Manipulationen der Uberpriifung einer anderweitigen Straf-
barkeit.?! Die vorangehende phinomenologische Betrachtung offenbarte
auch innerhalb dieser Manipulationsformen Unterschiede in Zeitpunkt
der Einwirkung, motivationalem Antrieb und verfolgtem Zweck, die fiir
ihre strafrechtliche Wiirdigung relevant sein konnen. Der Uberblick trennt
die oft mehraktigen Manipulationsvorginge zeitlich auf und differenziert

280 BT-Drs. 18/8831, S. 1.

281 Ausgeklammert bleibt damit die andernorts untersuchte Strafbarkeit eines
Sportlers wegen eines dem eigenen Vorteil dienenden Wettkampfverhaltens in
Form einer ,Schwalbe®, der mutwilligen Verletzung eines Gegenspielers oder
der technischen Verinderungen von Ausristung und Sportgeriten. Zur nahezu
einstimmig abgelehnten Strafbarkeit wegen Betrugs durch das Begehen einer
,Schwalbe® s. etwa Schattmann Betrug, S.149ft; von Komorowski/Bredemeier
SpuRt 2005, 227 ft.; Tenter/Thomas JA 1996, 855f., die das negative Ergebnis
aber jeweils anders begriinden. Eingehend zu Fragen der Strafbarkeit gemaf
§223 StGB bzw. §303 StGB durch Wettkampfverhalten PHB-SportR/Reinhart,
3. Aufl,, 8. Teil 3. Kap. Rn. 63 ff. bzw. 101 ff.
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zwischen manipulativem Verhalten im Wettkampfgeschehen (dazu I.),
entsprechenden Absprachen im Vorfeld (dazu II.) und hieran anschliefen-
den Begleithandlungen (dazu IIL.). Innerhalb dieser fir eine strafrechtlich
relevante Handlung in Betracht kommenden Ankniipfungspunkte wird
im Hinblick auf die gepriften Straftatbestinde nach Akteuren und verfolg-
ten Zielen zu unterscheiden sein.

I. Strafbarkeit durch manipulatives Wettkampfverhalten

Eine Fokussierung der Strafbarkeitsprifung auf das eigentliche Wett-
kampfgeschehen grenzt zunachst den Kreis potenzieller Tater auf die hier-
an unmittelbar teilnehmenden Sportler, Trainer und Sportrichter ein. De-
liktsbezogen wird es fir die hier untersuchte Beeinflussung eines Wettbe-
werbs zu eigenen Ungunsten bzw. unter Aufgabe der gebotenen Unpartei-
lichkeit kaum einmal der Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrt-
heit eines anderen Teilnehmers oder der Beschaffenheit einer fremden Sa-
che bediirfen, da sie sich auch kontaktlos durch die verdeckte Minimie-
rung des eigenen Leistungsvermogens realisieren lasst. Als charakteristisch
fur diese Manipulationsform erweist sich insofern ein tiuschendes Ele-
ment — eben in Bezug auf das eigentliche Leistungsvermdgen und die tat-
sachlich verfiigbaren Méglichkeiten, eine bestimmte Spielsituation im Sin-
ne des sportlichen Erfolges bzw. Regelwerks besser zu 16sen.

In Anbetracht der mit hoherklassigen sportlichen Wettbewerben ver-
bundenen Vermégensinteressen steht daher vor allem eine Strafbarkeit der
Akteure wegen Betrugs gemaf$ § 263 StGB im Raum. Dartber hinaus liefe
sich angesichts der vermogensrelevanten Konsequenzen der erbrachten
Leistung eines Sportlers oder Schiedsrichters fir dessen Verein oder Ver-
band auch an eine Strafbarkeit wegen Untreue gemaf§ § 266 StGB denken.
Diese scheitert jedoch bereits am Fehlen einer entsprechenden Vermogens-
betreuungspflicht.?8? Somit wird die auf einer manipulativen Abrede beru-
hende wettkampfimmanente Schlechtleistung von Sportlern und Schieds-
richtern im Folgenden mit den Voraussetzungen des Betrugstatbestandes
abgeglichen. Diesen erfiillt, wer in der Absicht, sich oder einem Dritten
einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, das Vermogen ei-
nes anderen dadurch beschadigt, dass er durch Vorspiegelung falscher oder
durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum er-
regt oder unterhalt.

282 Vgl. Heilemann Bestechlichkeit, S. 147 £.; Bosing Manipulationen, S. 67 £, 86 f.
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1. Betrugsstrafbarkeit des Sportlers durch Schlechtleistung im Wettkampf
(§ 263 StGB)

Ankniipfungspunkt ist also die Minimierung des eigenen Leistungseinsat-
zes zum Vorteil des Wettbewerbsgegners, die sich in der aktiven Verursa-
chung eigener spieltaktischer Nachteile (Eigentore, Verursachung von
Strafstofen oder Platzverweisen, Schlige ins Aus oder Netz), aber auch im
Unterlassen einer zur Verhinderung gegnerischer Tor- oder Punkterzie-
lung gebotenen Verteidigung ausdriicken kann. Als potenziell Getauschte
dieser bewussten Schlechtleistung kommen neben dem eigenen Verein
bzw. den Teamkollegen auch der den Wettbewerb ausrichtende Verband
sowie die Zuschauer in Betracht. Geschadigt konnte dartiber hinaus auch
ein dritter Verein sein, der durch einen manipulierten Spielausgang eine
moglicherweise vermogenswerte Wettbewerbsposition verliert.

a) Zum Nachteil des eigenen Vereins bzw. der Teamkollegen

In Teamsportarten konnte ein Betrug zum Nachteil des Vereins als Arbeit-
geber vorliegen. Problematisch ist allerdings bereits, inwiefern im leis-
tungsreduzierten Wettkampfverhalten des Sportlers eine Tauschungshand-
lung liegt. Eine Tauschung ist jede Handlung, die Erklarungswert hinsicht-
lich Tatsachen besitzt und durch Einwirken auf die Vorstellung einer an-
deren natirlichen Person bei dieser zu einem Irrtum hieriber fithren
kann.?83 Gegenstand einer betrugsrelevanten Tauschung kénnen demnach
ausschliefflich Tatsachen sein, zu denen als innere Tatsachen auch Absich-
ten zu zdhlen sind.?%* Als solche kdme auch die Absicht eines Sportlers in
Betracht, einen Wettbewerb nicht entgegen dem grundlegenden sportli-
chen Konkurrenzgebot manipulativ zu den eigenen Ungunsten zu beein-
flussen. Allerdings wird er diese gegeniiber seinem Verein oder anderen
Adressaten nicht explizit zum Ausdruck bringen. Da eine betrugsrelevante
Tauschung auch konkludent erfolgen kann, ist entscheidend, ob sie aus
seinem Verhalten geschlossen werden kann. So konnte bereits der Teilnah-
me eines Sportlers an einem Wettbewerb der Erklirungswert innewohnen,
er werde diesen nicht manipulativ zu Gunsten des Wettbewerbsgegners be-
einflussen.

283 Fischer StGB § 263 Rn. 14.
284 LK-StGB/Tiedemann § 263 Rn. 12 ff.
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Zur Ermittlung des Erklirungsgehalts eines bestimmten Verhaltens ist
auf die Verkehrsauffassung des betroffenen Rechts- oder Geschiftsberei-
ches abzustellen.?8 Den Sport tiberwolben konstitutive Wertvorstellungen
wie das Fair Play- und Leistungsprinzip, aus denen sich eine bestimmte all-
gemeine Erwartungshaltung von Mitspielern, Funktioniren und Zuschau-
ern an eine erbrachte sportliche Leistung zusammensetzt. Gleichwohl fallt
es schwer, bereits die blole Teilnahme am Wettbewerb als Ausdruck einer
uneingeschriankten sportethischen Selbstverpflichtung des Sportlers aufzu-
fassen. Zumindest kann die Annahme einer Tauschung kaum auf eine Er-
wartung des mafigeblichen Empfangerkreises gestiitzt werden, wonach je-
der antretende Sportler durchgehend vollen Einsatz erbringe.?8¢ Dafiir
sind selbst im Spitzensport Fille des Krifteschonens zu verbreitet und ak-
zeptiert.

Diese Akzeptanz 16st sich jedoch auf, sofern das Leistungsvermdgen auf-
grund eines vorab gefassten und durch Verlustprimien motivierten Vor-
satzes in potenziell spielentscheidenden Situationen zurickgehalten wird.
Der Umstand, dass sdmtliche Sportverbinde bestechungsbedingten
Schlechtleistungen in ihren Statuten entgegentreten, weist das Fehlen ma-
nipulativer Einwirkungen als zentrale Grundbedingung des sportlichen
Wettbewerbs aus.?¥” Eine an den sportspezifischen Anschauungen orien-
tierte Verkehrsauffassung wird dem Wettkampfantritt eines Sportlers zu-
mindest den Erklirungswert zumessen, den Wettkampf in Ubereinstim-
mung mit dessen fundamentalen Regeln anzugehen.?®® Fihrt ein insge-
heim gegensitzliches Vorhaben zu einem verinderten Wettkampfverhal-
ten, kann darin eine konkludente Tauschung des Sportlers tiber seine mit
der Teilnahme miterklarte Absicht liegen, den Wettkampf nicht infolge
Bestechlichkeit zu den eigenen Ungunsten manipulativ beeinflussen zu
wollen.?® Adressat dieser durch das Wettkampfverhalten tbermittelten
Tauschung sind unter anderem der eigene Verein und die Mitspieler. Auf-
grund der in den vergangenen Jahren sportartiibergreifend gewachsenen
Sensibilitit fiir Match Fixing lasst sich ein ausgeloster Irrtum auf deren Sei-
te auch nicht mit der Erwigung verneinen, Vereinsoffizielle und Mitspie-

285 MiiKo-StGB/Hefendeh! § 263 Rn. 107; Wessels/Hillenkamp/Schubr Strafrecht BT 11
Rn. 496.

286 In diese Richtung jedoch Paringer Korruption, S.212; Triffierer NJW 1975, 612
(615).

287 Konkret zu entsprechenden Tatbestinden im Verbandsrecht s. unten Teil 3 C.
IL. 1. a) bb) (1).

288 Schattmann Betrug, S. 113.

289 So Schattmann Betrug, S. 113 £.; s. auch Fischer StGB § 263 Rn. 35a.
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ler setzten eine unbestechliche Einstellung des einzelnen Sportlers als so
selbstverstandlich voraus, dass sie sich diesbeziiglich gar keine Vorstellung
bildeten, die Zielobjekt einer Tauschung sein konnte.

Hinsichtlich einer irrtumsbedingten Vermogensverfiigung des Vereins
kame allenfalls das Unterlassen der Geltendmachung von Gehaltsriickzah-
lungsanspriichen gegen den manipulierenden Sportler wegen einer Verlet-
zung des Arbeitsvertrages in Betracht.?”® Gegen deren Tauglichkeit als Ge-
genstand einer betrugsrelevanten Vermogensverfiigung spricht jedoch,
dass sie den getduschten Vereinsverantwortlichen erst durch die Schlecht-
leistung des Sportlers selbst entstehen. Das manipulative Wettkampfver-
halten gleichzeitig als tduschend und verfligungsbegriindend zu werten,
wirkt zirkelschliissig und wiirde die herangezogene Fallgruppe des Forde-
rungsbetrugs Uberstrapazieren, da folglich in jeder vertraglichen Schlecht-
leistung eine Vermdgensverfigung darin gesehen werden konnte, dass sie
dem Vertragspartner verborgen bleibt und der aus ihr folgende Anspruch
auf Schadensersatz unterlassen wird.?! Ohne ein dem Wettkampf nachfol-
gendes, zweites tiuschendes Verhalten mit Bezug auf den Ersatzanspruch —
etwa auf eine Nachfrage des berechtigten Vereins hin — kann keine vermo-
gensmindernde Verfligung des Vereins angenommen werden. Hieran
scheitert eine Betrugsstrafbarkeit des Sportlers zu dessen Nachteil 292

Auch bei den getduschten Teamkollegen lasst sich keine vermoégensmin-
dernde Verfiigung feststellen. Zu denken wire zwar an die irrtumsbedingt
unterbliebene Geltendmachung von Siegpramien gegeniiber dem Verein.
Diese sind jedoch strikt an ein bestimmtes, oftmals tibergeordnetes sportli-
ches Ziel gekoppelt. Der Nachwetis, dieses allein aufgrund der Schlechtleis-
tung eines Spielers verpasst zu haben, wird schwer zu fithren sein und den

betroffenen Mitspielern kaum zum Erhalt der Primie durch den Verein
verhelfen.?3

290 Vgl. Triffterer NJW 1975, 612 (615); Paringer Korruption, S.213. Allgemein zur
Moglichkeit eines betrugsrelevanten Schadens durch die Veranlassung des Ge-
tduschten, einen ihm zustehenden Anspruch nicht geltend zu machen LK-StGB/
Tiedemann § 263 Rn. 245.

291 Schattmann Betrug, S. 134 f.; zust. Herlemann Bestechlichkeit, S. 175; Bdsing Ma-
nipulationen, S. 76.

292 AA Wabnitz/Janovsky/Schmitt/Bannenberg 13. Kapitel Rn. 104, die eine solche
Strafbarkeit annimmt, ohne sich jedoch niher mit den einzelnen Tatbestands-
merkmalen auseinanderzusetzen.

293 Schattmann Betrug, S. 135; Heilemann Bestechlichkeit, S. 175.
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b) Zum Nachteil eines konkurrierenden Drittvereins

In besonderen Konstellationen wie etwa finalen Spieltagen in einem im Li-
gasystem ausgetragenen Wettbewerb konnen durch Schlechtleistung ein-
zelner Spieler herbeigefiihrte Spielresultate folgenschwere Auswirkungen
fir dritte Vereine haben, die durch den manipulierten Sieg des Konkur-
renten den Klassenerhalt oder die Qualifikation fiir einen internationalen
Wettbewerb verfehlen. Angesprochen sind hiermit etwa die Geschehnisse
des Bundesligaskandals von 1971.2%4 Erscheinen diese Vereine als die pri-
mar Geschidigten einer solchen Manipulation, lasst sich eine entsprechen-
de Betrugsstrafbarkeit des Sportlers zu ihren Lasten mangels einer eigenen
Verfiigung des Drittvereins allenfalls Gber die voraussetzungsreiche Figur
eines Dreiecksbetrugs konstruieren.

Als notwendiges Bindeglied lasst sich der jeweilige Verband ausmachen,
der tbermittelt durch die Person des mit dem manipulativen Wettkampf-
verhalten konfrontierten Schiedsrichters zunichst einen das regelwidrige
Zustandekommen des Resultats nicht beanstandenden Spielbericht erhilt,
auf dessen Grundlage er sodann im Irrtum tber den ordnungsgemifien
Verlauf des Spiels eine Gutschrift der Punkte in der Tabelle vornimmt.2%
Die Punktvergabe stellt sich in der beschriebenen Sonderkonstellation als
eine das Vermogen des Drittvereins unmittelbar mindernde Verfigung
dar. Dessen hierdurch beeintrichtigte Aussicht, durch Verbleib in der Liga
oder Teilnahme an einem internationalen Wettbewerb héhere Einnahmen
zu generieren, erfillt angesichts der auf absehbare Zeit verhandelten und
an Ligazugehorigkeit bzw. Pokalteilnahme gebundenen TV-Einnahmen
die Voraussetzungen einer als Vermdgensbestandteil anerkannten, konkre-
ten und realisierbaren Exspektanz.?%¢

Damit dabei allerdings auch dem Unmittelbarkeitszusammenhang zwi-
schen Verfiigung und Vermoégensschaden entsprochen wird, masste der
Ausgang des manipulierten Spiels allein tGber die tabellarische Endplatzie-
rung entscheiden. Dies ist etwa der Fall, wenn der in der Tabelle direkt vor
dem begiinstigten Verein platzierte Drittverein sein finales Spiel bereits
vorgezogen ausgetragen hat und durch einen Sieg noch tiberholt werden
kann. Finden simtliche Begegnungen eines finalen Spieltages hingegen pa-

294 Hierzu bereits Teil 2 A. II. 5. b).

295 AA Schldgsser NStZ 2005, 432 (439), der bereits die Tauschung des Schiedsrich-
ters verneint.

296 In diese Richtung Schattmann Betrug, S.119{f.; offen gelassen bei LK-StGB/
Tiedemann § 263 Rn. 136.
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rallel statt, wie es in vielen Sportligen gerade zur Privention unlauterer
Absprachen tblich ist, fithrt die durch die Manipulation angestoffene Kau-
salkette nicht unmittelbar zu einer vermoégensmindernden Verfiigung des
Verbandes. Ist von einer solchen aber auszugehen, begriindet die satzungs-
mafig fixierte Unterwerfung der Vereine unter die Entscheidungsbefugnis
des Verbandes tber die Punktvergabe auch das im Rahmen eines Dreiecks-
betrugs erforderliche Naheverhaltnis zwischen verfiigendem Verband und
geschadigtem Verein.??”

Im Rahmen des subjektiven Tatbestandes ware dann zu differenzieren:
Wurde dem Sportler fiir die Durchfithrung der Manipulation vom unmit-
telbaren Wettbewerbsgegner, der mit dem Drittverein tabellarisch konkur-
riert, eine Verlustpramie in Aussicht gestellt, wird es ihm primir auf deren
Erlangung ankommen. Thre Ausschittung basiert dann jedoch nicht auf
derselben Vermogensverfiigung wie der dem Drittverein entstandene Ver-
mogensschaden und stellt sich diesem gegeniiber nicht als stoffgleich
dar.?”® Es misste also auch eine Drittbereicherungsabsicht feststellbar sein,
die gerade die mit dem Klassenerhalt bzw. der Teilnahme an einem inter-
nationalen Wettbewerb verbundenen Vermdgensvorteile des beglinstigten
Vereins zum Gegenstand hat.

Gemif einer von Rechtsprechung und Literatur im Grundsatz einhellig
getragenen Auslegung der Bereicherungsabsicht kann ein Betrugstiter
auch mehrere Ziele nebeneinander anstreben, wobei diese fir sich genom-
men nicht zwingend das treibende Motiv des tauschenden Gesamtverhal-
tens zu sein brauchen.?”” Fir den BGH reicht als Bestandteil der Bereiche-
rungsabsicht aus, dass ein vorausgesehener Vorteil dem Tater nicht inner-
lich unerwiinscht ist.3%° Die wohl herrschende Literaturansicht grenzt hin-
gegen danach ab, ob der Vorteil ein notwendiges Zwischenziel oder blofS
eine unvermeidliche Nebenfolge darstellt.3*! Vor diesem Hintergrund lasst
sich eine Drittbereicherung wohl zumindest dann annehmen, wenn die
Verlustpriamie nur fir den Fall einer ,erfolgreichen Spielmanipulation im

297 PHB-SportR/Reinhart, 3.Aufl., 8.Teil 5. Kap. Rn.170; Schattmann Betrug,
S.124f.

298 Grundlegend zur Voraussetzung der Stoffgleichheit Schonke/Schrdoder/Perron
§263 Rn. 168 f.

299 BGHSt 16, 1 (S ff.); 21, 384 (386); Lackner/Kuhl/Heger/Kiihl § 263 Rn. 58; Eisele
Strafrecht BT II, Rn. 636; LK-StGB/Ttedemann § 263 Rn. 250; Wittig JA 2013, 401
(402).

300 So bei BGHSt 16, 1f.

301 MiiKo-StGB/Hefendeh! §263 Rn.913; Schonke/Schroder/Perron §263 Rn. 176;
LK-StGB/Tiedemann §263 Rn. 251; krit. Rengier JZ 1990, 321 (323).
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Sinne des Vorteilsgebers ausgezahlt werden soll.3*2 Denn dann stellt sich
ein bestimmter herbeizufiihrender Spielausgang mit der zwingenden Kon-
sequenz des Klassenerhalts des begtinstigten Vereins sowie des Abstiegs des
benachteiligten Drittvereins (entsprechend fiir die Konstellation der Quali-
fikation fiir einen internationalen Wettbewerb) fir den Sportler als not-
wendiges Zwischenziel fir den primar angestrebten Erhalt der Praimie dar
und wirkt mitbestimmend auf seinen Handlungsentschluss ein.

Somit ist eine durch das unmittelbare Wettkampfverhalten verwirklich-
te Betrugsstrafbarkeit des durch eine Bestechungspriamie zur Manipulation
motivierten Sportlers gegentiber dem Verband und zu Lasten eines Dritt-
vereins grundsatzlich zwar denkbar. Sie ist jedoch sowohl von der Ausge-
staltung eines mehrstufig organisierten sportlichen Wettbewerbs als auch
von der Fassung der konkreten Unrechtsvereinbarung abhangig und diirf-
te auf Ausnahmekonstellationen beschrinkt bleiben.

¢) Zum Nachteil der Zuschauer

Ausgeschlossen ist hingegen eine Strafbarkeit des Sportlers wegen Betrugs
zum Nachteil der Zuschauer des Wettbewerbs. Wahrend deren Vermo-
gensverfiigung in Form des Erwerbs einer Eintrittskarte zeitlich vor dem
tiuschenden Wettkampfverhalten liegt und somit nicht kausal durch die
Manipulation veranlasst wurde, fehlt es hinsichtlich des Unterlassens der
Geltendmachung méglicher Ersatzanspriiche gegen den Veranstalter oder
den Sportler direkt — deren zivilrechtliche Voraussetzungen zunichst ein-
mal belegt werden miissten3®® — offensichtlich an der Stoffgleichheit mit
der durch den Sportler erstrebten Bereicherung.3** Selbst bei Anerken-
nung einer Inanspruchnahme durch die Zuschauer besteht zwischen einer
diesbeziiglichen Freistellung und der beabsichtigten Verlustprimie keine
Verbindung, so dass es ihm nicht einmal als Zwischenziel um eine solche
Freistellung gehen kann.

302 Schattmann Betrug, S. 129; Heilemann Bestechlichkeit, S. 174; wohl auch Triffte-
rer NJW 1975, 612 (615).

303 Einen vertraglichen Riicktrittsgrund in Form eines Mangels bezweifelnd Hart-
mann/Niebaus JA 2006, 432 f; Schwab NJW 2005, 938 (940) hingegen erkennt
einen Anspruch gegen den manipulierenden Sportler wohl an.

304 Vgl. Valerius SpuRt 2005, 90 (91); Bising Manipulationen, S. 79 f.
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d) Zum Nachteil des Veranstalters

Auch ein Betrug des Einzelsportlers zum Nachteil eines Turnierveranstal-
ters im Hinblick auf eine Antrittspramie scheidet aus. Schlieft der Sportler
bereits einen entsprechenden Antrittsvertrag in der Absicht, den Wettbe-
werb durch eine Schlechtleistung zu manipulieren, liefe sich eine Tau-
schung tber seinen Erfillungswillen in Erwigung ziehen. RegelmafSig
wird eine Antrittspramie allerdings fiir die Teilnahme als solche gezahlt
und ist nicht an die Qualitit der erbrachten Leistung gebunden, sofern
kein volliger Wegfall seiner Leistungsfihigkeit anzunehmen ist, was bei
(punktuellen) Leistungsreduzierungen im Gegensatz zum Doping fern-
liegt.?% Dies steht einem Vermogensschaden des Veranstalters entgegen.
Ferner wirde dem Tater auch eine diesbeziigliche Bereicherungsabsicht
fehlen. Da ihm bewusst ist, dass ihm die Antrittsprimie bereits fir seine
Teilnahme als solche ausgezahlt wird, ist ihr Erhalt nicht einmal mitbe-
stimmend fiir seinen manipulativen Entschluss.

2. Betrugsstrafbarkeit des Schiedsrichters durch Schlechtleistung im
Wettkampf (§ 263 StGB)

Rollenbedingt nimmt das manipulative Wettkampfverhalten eines
Schiedsrichters abweichende Formen an. Die unlautere Einflussnahme er-
folgt nicht durch Einsatzreduzierung, sondern durch bewusste Fehlent-
scheidungen unter Verletzung der Pflicht zur neutralen Spielleitung. Die
hierdurch bezweckte wettbewerbsinterne Folge ist die absichtliche Bevor-
zugung eines Wettkampfteilnehmers auf Kosten eines anderen, die sowohl
durch die Gewdhrung unberechtigter Spielvorteile fiir ersteren (Strafst6fe,
Freiwiirfe) als auch durch die unberechtigte Sanktionierung des letzteren
(Zeitstrafen, Platzverweise) erreicht werden kann. Wiederum sind mehrere
Betrugskonstellationen denkbar.

a) Zum Nachteil des betroffenen Vereins

Zunachst liegt die Prifung eines Betrugs zu Lasten des von der Schieds-
richterentscheidung im Wettbewerb unmittelbar benachteiligten Vereins

305 Valerius SpuRt 2005, 90 (91) mit Verweis auf Cherkeh/Momsen NJW 2001, 1745
(1748) beziiglich der Abgrenzung zum Doping.
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bzw. Einzelsportlers nahe, der infolge einer durch die Fehlentscheidung
(mit)verursachten Niederlage Preisgelder einbiifSt. Ob und mit welchem
konkreten Bezugspunkt eine manipulierte Spielleitung dabei als Tau-
schungshandlung gewertet werden kann, ist umstritten. Ein Abstellen auf
die konkrete Fehlentscheidung, mit der der Schiedsrichter wider besseren
Wissens erklare, er habe eine Regelverletzung erkannt, wodurch er eine
falsche Tatsache vorspiegele,’¢ verkennt, dass er die einzelne Entschei-
dung als Ausdruck seiner Situationswahrnehmung kommuniziert. Ihr liegt
damit ein Werturteil zugrunde, das sie als Gegenstand einer Tauschung
disqualifiziert.

Vergleichbar zur oben festgestellten Tduschung eines manipulierenden
Spielers ist auch beim Schiedsrichter der Bezugspunkt vielmehr in der in-
neren Absicht zu sehen, ein Spiel nicht im Sinne der gebotenen Neutrali-
tat zu leiten. Die Unparteilichkeit des Schiedsrichters ist eine von allen Be-
teiligten vorausgesetzte Grundbedingung eines fairen Wettkampfs. Nach
der maflgeblichen Verkehrsanschauung sportartibergreifender Wett-
kampfkreise kommt der Spielleitung eines Schiedsrichters im Dienste ei-
nes Verbandes der Erklarungswert bei, er wolle das Spiel allein gemaf§ den
Verbandsregeln leiten.??” Motivieren ihn hingegen von vornherein aufSer-
sportliche Vorteile zu bewussten Fehlentscheidungen, stellt seine Spiellei-
tung eine konkludente Tauschung tiber diese Absicht dar, durch die er auf
das Vorstellungsbild aller beteiligten Sportakteure und Zuschauer ein-
wirke.

Eine vermdgensmindernde Verfigung des benachteiligten Vereins ist
hingegen nicht festzustellen. Zwar dirfte es der Verein infolge des Irrtums
tiber die manipulative Spielleitung unterlassen, in den Verfahrensordnun-
gen der Verbiande vorgesehene Moglichkeiten eines Einspruchs gegen die
Spielwertung auszuschopfen.’® Der Ausgang eines solchen Verfahrens ist
jedoch hochst ungewiss und selbst im Falle eines angesetzten Wiederho-
lungsspiels begriindet die Aussicht, dieses zu gewinnen und eventuell
Preisgelder zu erzielen, keinen Vermogenswert.3®” Bemiiht man zur Erfas-
sung der wirtschaftlichen Einbuflen eines aufgrund von Fehlentscheidun-

306 So Bésing Manipulationen, S. 88.

307 Duyar Sportbeugung, S. 68; in diese Richtung auch Hartinann/Niehaus JA 2006,
432 f.; aA Schlosser NStZ 2005, 421 (429), der gegeniiber Vereinen und Zuschau-
ern keinen tiuschenden Erklarungswert erkennt.

308 Vgl. etwa §17 Rechts- und Verfahrensordnung des DFB; § 34 Rechtsordnung
des DHB.

309 Vgl. Bdsing Manipulationen, S. 88; von Komorowski/Bredemeier SpuRt 2005, 181
(182).
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gen etwa aus einem Pokalwettbewerb ausgeschiedenen Vereins wiederum
die Figur des Dreiecksbetrugs und stellt auf eine Verfugung des ebenfalls
getiuschten Verbandes in Form der Spielwertung ab, erlangt erneut das
Erfordernis der Absicht stoffgleicher Bereicherung mafgebliche Bedeu-
tung. Dieses wird fiir einen Grofteil der denkbaren Konstellationen abzu-
lehnen sein, da der vom Schiedsrichter erstrebte Vorteil einer externen Pra-
mie mit dem Schaden des Vereins regelmifig nicht deckungsgleich ist
und sich die ihnen zugrunde liegenden Verfigungen unterscheiden.310 Al-
lenfalls bei Zahlung einer erfolgsabhingigen Pramie durch Angehorige
des begiinstigten Vereins liee sich dessen wirtschaftliche Gewinnaussicht
als notwendiges Zwischenziel und Gegenstand einer Drittbereicherungs-
absicht des Schiedsrichters begreifen, die dann auch auf der Spielwertung
beruht. Im Regelfall wird somit keine Betrugsstratbarkeit gegentber oder
zum Nachteil des betroffenen Vereins vorliegen.

b) Zum Nachteil des Verbands

Jedoch konnte die Schiedsrichtern zukommende Vergutung Ansatzpunkt
eines Betrugs zum Nachteil des auszahlenden Verbands sein. Gegenstand
einer Tduschung des Verbandes kdnnte dabei nicht nur die manipulative
Spielleitung selbst sein, hinsichtlich derer eine direkte Kommunikations-
beziehung ohnehin schwerer zu begrinden ist, sondern auch ein dem
Wettbewerb vorangehendes bzw. nachfolgendes Verhalten. Je nach Zeit-
punkt der Entschlussfassung zur Manipulation eines Wettbewerbs kime
eine konkludente Tauschung bereits bei Abschluss des entsprechenden
Dienstvertrages mit dem Verband in Betracht. Denn mit Ubernahme einer
Spielleitung wird zugleich erklart, diese unparteiisch erbringen zu wol-
len.3"! Haufig diirfte eine den konkreten Manipulationsentschluss hervor-
rufende Abrede mit einem Vorteilsgeber jedoch erst nach Ansetzung und
Vertragsschluss erfolgen. In vielen Sportarten kommt mit der im An-
schluss an einen Wettkampf obligatorischen Ubersendung eines Spielbe-
richts an den Verband dann noch ein weiterer Anknipfungspunkt eines
tiuschenden Verhaltens des Schiedsrichters in Betracht. Werden im Spiel-
bericht keine Beanstandungen vermerkt, kommt thm der objektive Erkla-

310 Duyar Sportbeugung, S.301; Heilemann Bestechlichkeit, S.147, PHB-SportR/
Reinhart, 3. Aufl., 8. Teil 5. Kap. Rn. 168.

311 S. PHB-SportR/Reinhart, 3. Aufl., 8. Teil 5. Kap. Rn. 168; Duyar Sportbeugung,
S. 290.

124



https://doi.org/10.5771/9783748925163-113
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Strafrechtliche Ausgangslage

rungswert zu, der Ausgang des Spiels sei unter reguliren Bedingungen zu-
stande gekommen.3'? Aufgrund der parteiischen Spielleitung ist dies
falsch.

In der folgenden Entrichtung der vereinbarten Vergiitung liegt eine
durch die hervorgerufene Fehlvorstellung einer lauteren Spielleitung be-
dingte Vermogensverfugung des Verbandes. Zwar erlangt der Verband im
Gegenzug eine Schiedsrichterleistung. Diese ist allerdings parteiisch er-
folgt, bildet keinen addquaten Gegenwert und begriindet daher einen Ver-
mogensschaden.’!3 Fraglich bleibt, ob die Vergiitung auch Gegenstand der
Bereicherungsabsicht des Schiedsrichters war. Bestritten wird dies mit dem
Argument, ihm sei es allein auf die externe Manipulationsprimie ange-
kommen, wihrend die Vergiitung der Spielleitung lediglich eine mittelba-
re Folge und gerade kein absichtsvoll erstrebtes Ziel dargestellt hatte.>!4

Angesichts der angedeuteten erweiterten Auslegung der Bereicherungs-
absicht gilt es allerdings zu bedenken, dass der Schiedsrichter gerade auch
im Hinblick auf die beabsichtigte Manipulationsprimie alles daran setzen
wird, die manipulative Schlechtleistung gegeniiber dem Verband zu verde-
cken. Die Primie wird regelmafSig an die Bestandskraft des von ihm durch
Fehlentscheidungen herbeigefithrten Resultats gebunden sein. Die letzt-
lich verbindliche Spielwertung verlangt aber gerade ein vom Verband
nach Erhalt des Spielberichts wie gewohnt durchgefithrtes Verfahren, zu
dem auch die Vergiitung des Schiedsrichters zdhlt. Als gewichtiges Indiz
der Anerkennung des Spielausgangs ist sie ein notwendiges Zwischen-
ziel 315 Ein Betrug des Schiedsrichters zum Nachteil des Verbandes ist
grundsatzlich denkbar.3!¢ Sie kann im Einzelnen jedoch von der verbands-
eigenen Ausgestaltung der Kommunikationsbeziehung zu den Schieds-
richtern und ihrer Vergiitung abhangen.

¢) Zum Nachteil der Zuschauer

Ein Betrug zum Nachteil der Zuschauer scheidet hingegen aus. Da Sport-
zuschauer ihre Erwartung an eine neutrale Spielleitung unabhingig vom

312 Triffterer NJW 1975, 612 (614); Schldsser NStZ 2005, 423 (429).

313 PHB-SportR/Reinhart, 3. Aufl., 8. Teil 5. Kap. Rn. 168; Schwab NJW 2005, 938
(940 Fn. 30); Schlosser NStZ 2005, 423 (429); aA Valerius SpuRt 2005, 90 (91).

314 Von Komorowski/Bredemeier SpuRt 2005, 181 (183).

315 Duyar Sportbeugung, S. 297 f.

316 So auch Schwab NJW 2005, 938 (940 Fn. 30); Schlosser NStZ 2005, 423 (429);
Wabnitz/Janovsky/Schmitt/ Bannenberg 13. Kapitel Rn. 104.
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Verhalten des konkreten Schiedsrichters bereits aus der Institution des
Schiedsrichterwesens ableiten, erscheint es bedenkenswert, bereits die Kau-
salbezichung zwischen der Tauschungshandlung eines manipulierenden
Schiedsrichters und einem Irrtum der Zuschauer in Zweifel zu ziehen.3!
Doch selbst bei Annahme eines Irrtums kénnte eine hiervon ausgeldste
Vermogensverfugung allein in der unterlassenen Geltendmachung von Er-
satzansprichen aufgrund des manipulierten Spiels liegen. Solche sind so-
wohl auf vertraglicher Basis gegen den Veranstalter als auch auf delikti-
scher Basis gegen den Schiedsrichter fraglich.3!® Jedenfalls fehlte es diesbe-
ziiglich an der stoffgleichen Bereicherung durch den Schiedsrichter, der es
nicht einmal nachrangig auf eine Freistellung von der Inanspruchnahme
durch Zuschauer abgesehen hat.3??

3. Zwischenergebnis

Eine durch das Wettkampfverhalten verwirklichte Strafbarkeit des zu
Gunsten des Wettbewerbsgegners manipulierenden Sportlers reduziert
sich nicht nur von vornherein auf den Betrugstatbestand, sondern kann
auch innerhalb dessen kaum begriindet werden. Selbst wenn er es auf eine
ihm in Aussicht gestellte Verlustpriamie absieht, kommt ein Betrug ledig-
lich in Teamsportarten gegentiber dem Verband und zum Nachteil eines
konkurrierenden Vereins in Betracht, verlangt jedoch eine seltene wettbe-
werbsimmanente Ausgangslage. Ein Betrug zum Nachteil des eigenen Ver-
eins, von Zuschauern oder Veranstaltern ist abzulehnen. Eine entsprechen-
de Strafbarkeit des aufgrund von Manipulationsprimien parteiischen
Schiedsrichters ist gegentiber und zum Nachteil seines Verbands, in selte-
nen Sonderkonstellationen auch zu Lasten des im Wettkampf unmittelbar
benachteiligten Vereins denkbar. Auch sie hingt allerdings stark von den
Gegebenheiten des Einzelfalles ab und stellt hohe Anforderungen an den
Nachweis nahezu simtlicher Tatbestandsmerkmale. Neben den ohnehin
eng umgrenzten betrugsrelevanten Konstellationen mag dies ein weiterer

317 So Schlosser NStZ 2005, 423 (429).

318 Einen Mangel ablehnend Hirsch FS Szwarc, 2009, S. 559 (578); im Kontext des
Dopings gleichsam Kerner/Triig JuS 2004, 140 (145); Schwab NJW 2005, 938
(940) nimmt hingegen einen direkten Anspruch der Zuschauer gegen den
Schiedsrichter aus § 826 BGB an; ebenso Duyar Sportbeugung, S. 304 f.

319 Im Ergebnis auch Hartmann/Niehaus JA 2006, 432; Paringer Korruption, S.199;
von Komorowski/Bredemeier SpuRt 2005, 181 (183); Duyar Sportbeugung,
S.304f.
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Grund dafiir sein, dass es in der Praxis noch zu keiner eigenstindigen Ver-
urteilung eines Sportakteurs wegen Betrugs durch manipulatives Wett-
kampfverhalten abseits des Dopings kam.320

II. Strafbarkeit durch vorangehende Manipulationsabsprache

Lisst sich mit Blick auf das unmittelbar manipulative Wettkampfverhalten
somit tatsichlich eine luckenhafte strafrechtliche Abdeckung der unter-
suchten Sportmanipulationen vermuten, gilt es dies durch eine Vorverla-
gerung des Anknipfungspunktes der Strafbarkeit auf die der Manipulati-
on vorangehende Absprache und die damit verbundene Auszahlung und
Annahme von Manipulationsprimien zu dberpriifen. Hiermit geht zu-
nichst eine Erweiterung des potenziellen Titerkreises einher. Denn als
Vorteilsgeber im Rahmen einer vorgelagerten Manipulationsvereinbarung
konnen auch am Wettkampf selbst nicht unmittelbar mitwirkende Ver-
einsverantwortliche oder externe Personen beteiligt sein. Zudem geht die
diesbeziigliche Suche nach einem tatbestandlichen Vorwurf tber den Be-
trug hinaus, der mangels interaktiver Kommunikationsbeziehung der an
der Abrede Beteiligten zu der AufSenwelt bei isolierter Betrachtung der Ab-
sprache ausscheidet.3?! Die Charakteristika einer verdeckten Absprache,
der Zusage einer unlauteren Einflussnahme gegen Primienzahlung sowie
des dabei denkbaren Einsatzes von Vereinsvermogen riicken vielmehr die
Delikte der Bestechung bzw. Bestechlichkeit (§ 299 StGB) und der Untreue
(§ 266 StGB) in den Fokus.

1. Strafbarkeit wegen Bestechung bzw. Bestechlichkeit (§ 299 StGB)

Die Zahlung von Geld oder das Gewihren anderer Vorteile im Austausch
gegen die von einem Sportakteur getatigte Zusage einer Spielmanipulation
dirfte umgangssprachlich haufig als ,Bestechung® bzw. ,,Bestechlichkeit®
bezeichnet werden, was die Prifung der gleichnamigen Tatbestinde im

320 Vgl. Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger/Rdssner Kap. 11 Rn. 1723; Brauneisen,
in: Wiirttembergischer Fufballverband (Hrsg.), Sportwette, 2013, S. 43 (61).

321 Auch wenn mit der Manipulation etwa ein Wettgewinn erzielt werden soll, ist
in der bloBen Absprache noch kein betrugsrelevantes Verhalten zu Lasten des
Anbieters zu sehen. Es bedarf weiterer tiuschender Zwischenhandlungen, s.
Heilemann Bestechlichkeit, S. 139.
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StGB nahelegt. In ihrem Rahmen erscheint es auch irrelevant, ob die
durch zugesagte Vorteile motivierte Manipulation nun einem sportlichen
Ziel oder der Erlangung illegitimer Wettgewinne dienen soll. Sie stellen je-
doch jeweils besondere Anforderungen an die Person des Vorteilsnehmers,
unabhingig davon, ob sie nun als Titer agiert oder als Zielperson einer Be-
stechung involviert wird.

Von vornherein ausgeschieden werden kann demnach eine Strafbarkeit
der an einer Manipulationsabsprache Beteiligten nach den §§ 331 ff. StGB.
Weder Sportler noch Trainer, Sportrichter oder Vereinsfunktionare sind
Amtstrager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr.2 StGB. Wird in den jeweiligen
Absitzen 2 der §§ 331 ff. StGB explizit die Tatereigenschaft eines Schieds-
richters genannt, ist damit ausschlieflich ein zur Entscheidung von
Rechtsstreitigkeiten berufener Schiedsrichter im zivilprozessualen Sinne
(§§ 1025 ff. ZPO) gemeint.3?? Fiir die verbleibende Strafbarkeit der Betei-
ligten wegen Bestechlichkeit und Bestechung im privaten Sektor gemafS
§299 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 1 StGB muisste auf der Seite des Vorteils-
nehmers ein im geschaftlichen Verkehr handelnder Angestellter oder Be-
auftragter eines Unternehmens auszumachen sein und sich die mit ihm ge-
schlossene oder intendierte Unrechtsvereinbarung auf eine Bevorzugung
beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen beziehen.

a) Sportakteure als Angestellte oder Beauftragte eines Unternehmens

Zunichst miissten manipulationsfihige Athleten, Trainer oder Sportrich-
ter Angestellte oder Beauftragte eines Unternehmens sein. Unter einem
Unternehmen bzw. einem inhaltlich deckungsgleichen geschaftlichen Be-
trieb wird dabei jede auf gewisse Dauer betriebene Tatigkeit im Wirt-
schaftsleben verstanden, die sich durch den Austausch von Leistungen und
Gegenleistungen vollzieht3% In Teamsportarten trifft dies unabhingig
ihrer exakten gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung zumindest auf die
Profi-Sparte eines Sportvereins als Arbeitgeber von Sportlern und Trainern
zu.32* Demgegentber erfilllen Einzelsportler, die sich selbst finanzieren

322 MuKo-StGB/Korte § 331 Rn. 168; Fischer StGB § 331 Rn. 29.

323 BGHSt 2, 396 (402); zur inhaltlichen Ubereinstimmung von ,,Unternehmen®
mit dem vor der tatbestandlichen Neufassung 2015 verwendeten ,geschiftli-
chen Betrieb“ s. BT-Drs. 18/4350, S. 22.

324 Achenbach/Ransiek/Rénnau/Rénnau Teil 3 Kapitel 2 Rn. 66 Fn. 438; Momsen/
Vaudlet, in: Emrich/Pierdzioch/Pitsch (Hrsg.), Falsches Spiel, 2015, S. 219 (232).
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oder in staatlichen Sportférderprogrammen befinden, die erforderliche Ei-
genschaft nicht, da weder die staatlichen Zuwendungen noch ihre Ver-
bandsmitgliedschaft einen Angestellten- oder Beauftragtenstatus begriin-
den.

Bei Schiedsrichtern fungiert der jeweilige Sportverband (z.B. DFB oder
DHB) oder ein organisatorisch angebundener und fiir die Veranstaltung
von Ligaspielen zustindiger Ligaverband (z.B. DFL bzw. HBL) als beauf-
tragender Geschaftsherr. Der Verband bildet die Schiedsrichter aus und
setzt sie fiir die Leitung von Spielen an. Die von Sportverbanden haufig ge-
wahlte Rechtsform eines Idealvereins i.S.d. § 21 BGB steht ihrer Subsum-
tion unter den Begriff des geschiftlichen Betriebs nicht entgegen, da es
hierfir grundsatzlich keiner Gewinnerzielungsabsicht bedarf, die Verbin-
de in Form des Verkaufs von Fernseh- und Sponsorenrechten aber ohne-
hin zumindest untergeordnet auch Erwerbszwecke wirtschaftlicher Art
verfolgen.3? Dies gilt erst recht fiir die zumeist als Kapitalgesellschaften
organisierten und vielfaltig im Wirtschaftsleben auftretenden Ligaverban-
de.326 Teamsportler, Trainer und Schiedsrichter lassen sich somit als taugli-
che Vorteilsnehmer einordnen.

b) Bevorzugung beim Bezug von Waren im geschiftlichen Verkehr

Die durch eine Pramie zu einer schlechten Leistung angeregten Akteure
miissten ferner auch im geschaftlichen Verkehr ihres Geschiftsherrn tatig
werden. Fuar Spieler und Trainer kann dies noch angenommen werden, da
das Gber ihr spielbezogenes Verhalten bestimmte sportliche Abschneiden
ihres Vereins gleichzeitig dessen Positionierung in einem mit anderen Ver-
einen derselben Liga bestrittenen wirtschaftlichen Konkurrenzkampf be-
einflusst.3?” Im Gegensatz dazu steht die Spielleitung eines Schiedsrichters

325 Zur Irrelevanz der Gewinnerzielungsabsicht Fischer StGB §299 Rn. 55 zur wirt-
schaftlichen Betdtigung von DFB und DFL Krack ZIS 2011, 475 (476); aA Schis-
ser NStZ 2005, 423 (424 Fn. 14).

326 Beispielsweise durch die Verhandlung von Vermarktungsvertragen, vgl. Kriiger/
Hilbert/Wengenroth Causa Sport 2013, 188 (189).

327 LK-StGB/Tiedemann §299 Rn.32a; NK-StGB/Dannecker §299 Rn.89;
Achenbach/Ransiek/Ronnau/Ronnau Teil 3 Kapitel 2 Rn. 66 Fn. 438; aA Krack
Z1S 2011, 475 (479), demzufolge die blofe faktische Méglichkeit der Beeinflus-
sung wirtschaftlicher Entscheidungen des Vereins nicht ausreicht, wenn der
Spieler an ihnen letztlich nicht beteiligt ist; so auch Kriiger/Hilbert/Wengenroth
Causa Sport 2013, 188 (189).
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in keinem Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Aktivitat seines Ver-
bandes, der durch ihren Einsatz ausschlieflich seinen Hauptzweck der Si-
cherstellung eines regelgeleiteten Sportbetriebes foérdern, nicht hingegen
am Wirtschaftsverkehr teilnehmen mochte.3?® Bestochene Schiedsrichter
handeln bereits nicht im geschaftlichen Verkehr ihres Auftraggebers.

Dariiber hinaus mdasste sich die Unrechtsvereinbarung auf die Bevorzu-
gung beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen beziehen. Hieran fehlt
es aber sowohl bei Sportlern und Trainern als auch bei Schiedsrichtern.
Das im Austausch gegen den Vorteil zugesagte Verhalten des Sportakteurs
beschrinkt sich auf eine Schlechtleistung, die er gegeniiber seinem Arbeit-
oder Auftraggeber erbringt, ohne dass dadurch ein Bezugsvorgang zu
Gunsten des Vorteilsgebers oder eines Dritten beeinflusst werden soll.3??
Der manipulierte Spielverlauf wird weder als Leistung des Vereins oder
Verbands vom Vorteilsgeber bezogen, noch als Leistung des Vorteilsgebers
vom Geschiftsherrn.33® Zwischen Vorteilsgeber bzw. einem Dritten und
dem Prinzipal des Sportakteurs kommt es zu keinem Bezug.

¢) Zwischenergebnis

Absprachen zur Manipulation sportlicher Wettbewerbe losen keine Straf-
barkeit gemifl §299 StGB aus. Wihrend Einzelsportler schon die tatbe-
standlichen Anforderungen an einen Vorteilsnehmer nicht erfillen und
Schiedsrichter bei ihrer Spielleitung nicht im Rahmen des geschaftlichen
Verkehrs eines Unternehmens titig werden, mangelt es den Abreden ins-
gesamt an der intendierten Bevorzugung bei einem Bezug von Waren oder
Dienstleistungen. Da die verfehlten Tatbestandsmerkmale von den spiegel-
bildlich gestalteten §299 Abs.1 Nr.1 StGB bzw. §299 Abs.2 Nr.1 StGB
ebenso vorausgesetzt werden, entfillt eine strafbare Bestechlichkeit oder
Bestechung. Die hierzu in Widerspruch tretende Einschitzung des LG
Kiel, das den Eroffnungsbeschluss im Strafverfahren gegen Verantwortli-
che des Handballvereins THW Kiel wegen einer mit der Erwartung einer
Bevorzugung in einem Finalspiel verknipften Geldzahlung an Schieds-

328 Krack ZIS 2011, 475 (477 £.); Brauneisen, in: Wiirttembergischer Fuffballverband
(Hrsg.), Sportwette, 2013, S. 43 (61f.).

329 Achenbach/Ransiek/Rénnau/Rénnau Teil 3 Kapitel 2 Rn. 66; Kriiger/Hilbert/
Wengenroth Causa Sport 2013, 188 (190); Jaleesi Kriminalisierung, S. 43 f.; Schos-
ser NStZ 2005, 423 (424); im Ergebnis auch BT-Drs. 18/8831, S. 11.

330 LK-StGB/Tiedemann §299 Rn. 32a; Schonke/Schroder/Eisele § 299 Rn. 25.
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richter auf den Tatvorwurf des §299 Abs. 1 aF StGB erweiterte, wurde in
Form eines diesbeziiglichen Freispruchs korrigiert.33!

2. Strafbarkeit wegen Untreue (§ 266 StGB)

Im selben Verfahren stand auch der Vorwurf der Untreue gemafs §266
StGB im Raum. Im Allgemeinen kann dieser auf die bereits den Bundesli-
gaskandal von 1971 erfassende Fallgruppe bezogen werden, in der ein Ver-
einsverantwortlicher aus sportinternen Motiven — etwa zwecks Verhinde-
rung des Abstiegs der eigenen Mannschaft oder Gewinns eines Finalspiels
— die vereinsfremden Spielern oder Schiedsrichtern im Rahmen einer Ma-
nipulationsabsprache zugesagten Primien dem Vereinsvermdgen ent-
nimmt. Der potenzielle Taterkreis zieht sich demnach wieder zusammen
und umschlieft bestimmte Vereinsreprisentanten. IThr Verhalten kdénnte
den Tatbestand in Form der spezielleren Missbrauchsvariante i.S.d. § 266
Abs. 1 Var. 1 StGB verwirklichen. Dazu musste der Vereinsverantwortliche
eine ihm zustehende Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis tber frem-
des Vermogen missbrauchen, eine Vermdgensbetreuungspflicht verletzen
und dem Verein dadurch einen Vermogensnachteil zufiigen.33?

a) Missbrauch einer Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis und
Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht

Als Inhaber der erforderlichen Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis
kommen innerhalb eines Sportvereins die Angehorigen des Vorstands, im
Falle einer als GmbH ausgegliederten Abteilung auch der Geschaftsfithrer
in Betracht. Erstere werden von den Vereinsmitgliedern per Wahl be-
stimmt und sind als rechtliche Vertreter gemaf§ §26 Abs.1 S.2 BGB zur
rechtswirksamen Verpflichtung des Vereins im AufSenverhiltnis befugt,
wiahrend die Verfigungs- und Verpflichtungsbefugnis des Geschiftsfiih-
rers aus §§ 6, 35 Abs. 1 GmbHG folgt. Das Vereinsvermogen ist fiir sie da-
bei auch fremd. An dieser Stelle bereits auszuscheiden sind hingegen Kon-

331 LG Kiel Urteil vom 26.1.2012 — § KLs 1/10; zum Sachverhalt s. oben Teil 2 A. II.
5.b).

332 Zur Vermogensbetreuungspflicht als Voraussetzung auch der Missbrauchsvari-
ante BGHSt 24, 386; 33, 244 (250); Fischer StGB § 266 Rn. 6a; MiKo-StGB/Dier-
lamm § 266 Rn. 40; Rengier Strafrecht BT I § 18 Rn. 14.
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stellationen, in denen ein Vorstandsmitglied oder Geschiftsfihrer allein
sein privates Vermogen fur Bestechungsprimien einsetzt. Zusétzlich ord-
nen explizite Vorgaben in den Vereinssatzungen die Wahrung auch der ge-
schiftlichen Vermdgensinteressen des Vereins dem Pflichtenkreis der mit
der entsprechenden Rechtsmacht ausgestatteten Vorstandsmitglieder und
Geschiftsfithrer zu.333

Ein Missbrauch der Befugnis liegt grundsatzlich in einem im Aufenver-
haltnis wirksamen rechtsgeschiftlichen Handeln, durch das zugleich die
dem Handelnden im Innenverhiltnis gesetzten Grenzen uberschritten
werden.33* Letztere werden maflgeblich durch die konkrete Vereinssat-
zung ausgeformt, die die Organe eines Sportvereins regelmifig auch zur
Wahrung der Integritit des Sports verpflichtet. Auch wenn ein im Leis-
tungssport aktiver Verein auch wirtschaftliche Interessen verfolgt, miissen
die sportlichen und gemeinniitzigen Zwecke im Interesse aller Mitglieder
gewahrt bleiben.3> Ausgezahlte oder verbindlich zugesagte Manipulati-
onsprimien beschreiben demnach einen intern unzulissigen Gebrauch
von Vereinsgeldern zu satzungswidrigen Zwecken.33¢ Der hierin liegende
Pflichtenverstof§ kann anknipfend an der Absicht der Verantwortlichen,
durch einen ,erkauften® Sieg das sportliche Wohlergehen des eigenen Ver-
eins zu fordern, auch nicht durch Heranziehung der mit erweiterten
Handlungsspielriumen des Befugnisinhabers verbundenen Fallgruppe ei-
nes Risikogeschifts in Frage gestellt werden.33” Dieser Zuordnung wider-
sprechen die bei einer Aufdeckung der Manipulation drohenden Nachteile
fir den Verein durch Sanktionen und Ansehensverlust.33

b) Vermdgensnachteil

Der mit der Primie bezweckte sportliche Erfolg des eigenen Vereins ist je-
doch fir den nachzuweisenden Vermogensnachteil von Relevanz. Im

333 Heilemann Bestechlichkeit, S. 159; Triffterer NJW 1975, 612 (613).

334 Rengier Strafrecht BT I § 18 Rn. 6.

335 BGH NJW 1975, 1234f.

336 Heilemann Bestechlichkeit, S. 158 f.; vgl. auch BGH NJW 1975, 1234f.

337 In Erwigung ziehen dies zumindest beim Versuch der Abwendung eines Ab-
stiegs durch Manipulationspramien Schreiber/Beulke JuS 1977, 656 ff. Allgemein
zu Risikogeschiften im Rahmen der Untreue MiiKo-StGB/Dierlamm § 266
Rn. 228 ff.

338 Saliger JA 2007, 326 (332); im Ergebnis auch Schreiber/Beulke JuS 1977, 656
(658).
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kommerzialisierten Leistungssport sind bestimmte sportliche Errungen-
schaften mit wirtschaftlichen Vorteilen verbunden, die die zur Manipulati-
on von entscheidenden Spielen eingesetzte Bestechungssumme deutlich
tbertreffen konnen. In der zur Nachteilsermittlung maf$geblichen Saldie-
rung des Gesamtvermdgens des Vereins vor und nach der pflichtwidrigen
Handlung seines Reprasentanten stellt sich demnach die Frage, ob der in
der Bestechungssumme liegende Nachteil nicht durch einen Vermogens-
zuwachs kompensiert wird. Grundsitzlich kann eine solche Kompensation
angenommen werden, wenn mit der Weggabe eines Vermogenswertes
eine dquivalente Erwerbsaussicht eroffnet wird.33 Die Kompensationsfa-
higkeit von Vermogensvorteilen, die durch einen manipulierten Spielaus-
gang erlangt werden, ist allerdings in dreierlei Hinsicht fraglich.

Sie konnte bereits aufgrund des Beruhens des potenziellen Vermogens-
zuwachses auf einer sittenwidrigen Absprache i.S.d. § 138 BGB abzulehnen
sein, verweigert man rechtlich missbilligten Erwerbsaussichten grundsatz-
lich den Zugang in die Saldierung.3#’ Dieser Einwand lasst sich nicht
durch den Verweis darauf entkraften, die dem Verein zukommenden Ver-
mogensvorteile gingen letztlich gar nicht unmittelbar aus der missbilligten
Manipulationsvereinbarung hervor, sondern basierten auf spiteren recht-
mifigen Geschiften des Vereins tber Ticketverkdufe und Vermarktung.34!
Denn die fragliche Kompensation kann nur in der vermogenswerten Ex-
spektanz des Vereins liegen, die ihm direkt aus der Unrechtsvereinbarung
zuflieBe.>*? Jedoch verlangt der Charakter der Untreue als Vermogensscha-
digungsdelikt eine Differenzierung zwischen Pflichtverletzung und Ver-
mogensnachteil, die durch eine primir aus dem Makel der Sittenwidrig-
keit abgeleitete Nachteilsbegriindung ungeachtet der tatsichlichen wirt-
schaftlichen Folgen des Geschafts eingeebnet wiirde.3# Die Sittenwidrig-
keit der zugrunde liegenden Absprache kann im Sinne einer Unbestandig-
keit des Vermogensvorteils in dessen bilanzielle Bewertung einfliefen, darf
aber die gebotene wirtschaftliche Betrachtung nicht blockieren.344

Allerdings erfordert der bei einer Kompensation zu beachtende Unmit-
telbarkeitszusammenhang, dass bei Saldierung auf der Vorteilsseite grund-
satzlich nur Vermogensvorteile bertcksichtigt werden, die unmittelbar

339 Schonke/Schroder/Perron § 266 Rn. 41.

340 SK-StGB/Hoyer § 266 Rn. 96; Schonke/Schroder/Perron §266 Rn. 41.

341 So jedoch Schreiber/Beulke JuS 1977, 656 (659); Bostng Manipulationen, S. 61.

342 Vgl. LK-StGB/Schiinemann § 266 Rn. 185.

343 SSW-StGB/Saliger §266 Rn.77; Ronnau ZStW 119 (2007), 887 (921); Vgl
BVerfG NJW 2010, 3209 (3215).

344 LK-StGB/Schiinemann §266 Rn. 184 f.; Rieble ZIP 2009, 1593 (1596).
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durch die Pflichtverletzung ausgelost worden sind.3* Hieran konnten je
nach Zeitpunkt der gezahlten Manipulationsprimie Zweifel gehegt wer-
den. Wird die Auszahlung als einschligige Pflichtverletzung erst nach er-
folgter Manipulation vorgenommen, konnte sie sich zu diesem Zeitpunkt
wegen der Unwirksamkeit der zugrunde liegenden Absprache und der be-
reits erfolgten manipulativen Herbeiftihrung des Spielausgangs als nicht
mehr erforderlich erweisen und fiihrte isoliert gesehen nicht zu einem (be-
reits eingetretenen) Vorteil. Eine solche Aufteilung wirkt jedoch formalis-
tisch und widerspricht der bei Saldierung gebotenen wirtschaftlichen Be-
trachtung, die das Manipulationsgeschift als einheitlichen, zusammenhin-
genden Vorgang zu wiirdigen hat.346

Somit kommt es darauf an, ob die mit dem manipulierten Spielausgang
verkniipften wirtschaftlichen Vorteile eine hinreichend verdichtete Er-
werbsaussicht des Vereins verkdrpern. Dies lasst sich zumindest bei sol-
chen Spielen annehmen, die unmittelbar uber den Klassenerhalt, die Teil-
nahme an einem internationalen Wettbewerb oder dessen Gewinn ent-
scheiden. Denn mit diesen Erfolgen gehen nicht nur die eher vage Hoft-
nung auf kiinftig steigende Einnahmen aus Ticketverkdufen und Merchan-
dising, sondern in Form von vorab fix verhandelten Erlosen aus Ubertra-
gungs- und Vermarktungsrechten auch konkrete und unmittelbar realisier-
bare Erwerbsaussichten einher.?#” Ob diese vermogenswerten Kompensati-
onsfaktoren im Rahmen einer bilanziellen Bewertung die wiederum wert-
mindernd anzusetzende Uneinklagbarkeit der sittenwidrig erkauften
Chance sowie die Gefahr verbandsrechtlicher Sanktionen tiberwiegen, ist
vom Einzelfall abhingig, angesichts der erheblichen ligaabhingigen Un-
terscheede und des als eher gering einzuschitzenden Aufdeckungsrisikos
einer Manipulationsvereinbarung aber durchaus zu vermuten.

¢) Zwischenergebnis

In vielen Fillen der Auszahlung von Manipulationsprimien an vereins-
fremde Spieler oder Schiedsrichter durch Vorstandsmitglieder oder Ge-

345 BGH NJW 2015, 1618 (1621); NK-StGB/Kindhduser § 266 Rn. 107; Fischer StGB
§266 Rn. 115.

346 BGH NJW 1975, 1234 (1235); zust. SSW-StGB/Saliger §266 Rn.76; Schreiber/
Beulke JuS 1977, 656 (658).

347 Vgl. BGH NJW 1975, 1234 (1235); LG Bielefeld JZ 1977, 692; Triffterer NJW
1975, 612 (614); Heilemann Bestechlichkeit, S. 161 Fn. 544; abl. Schreiber/Beulke
JuS 1977, 656 (658 f£.).
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schaftsfihrer eines Sportvereins durfte die aufgewendete Bestechungssum-
me durch die konkrete Aussicht auf einen Vermégenszuwachs infolge
sportlicher Erfolge kompensiert werden. Mangels Vermogensnachteils des
Vereins scheidet eine Strafbarkeit wegen Untreue aus. Sie kommt bei Beja-
hung eines entsprechenden Schadigungsvorsatzes allenfalls bei der Mani-
pulation unbedeutenderer Spiele in Betracht.

III. Strafbarkeit durch Folgehandlungen im Zusammenhang mit
Sportwetten

Die einem sportlichen Wettbewerb vorangehende Manipulationsabspra-
che selbst begriindet demnach keine unmittelbare Strafbarkeit fiir die in-
volvierten Akteure. Dies gilt unabhingig der ihr zugrunde liegenden Moti-
vation. Wird sie von den Beteiligten aber bewusst in einen Zweckzusam-
menhang gestellt, in dem sie der notwendigen Vorbereitung einer Folge-
handlung dient, kdnnte ihr im Falle deren Strafbarkeit zumindest mittel-
bar strafrechtliche Relevanz zukommen. Als eine solche Folgehandlung
abseits des iberwiegend straffreien Wettkampfgeschehens kommt der Ab-
schluss eines Wettvertrags beziiglich des manipulierten Sportereignisses in
Betracht. Da der Wettspieler die vorangehende Vereinbarung einer mani-
pulativen Einwirkung auf den Wettgegenstand dem Wettanbieter gegen-
tiber nicht offenlegt, kdnnte er sich hierdurch wegen Betrugs gemaf§ § 263
StGB, je nach tatsachlicher Ausgestaltung der Wettannahme alternativ we-
gen Computerbetrugs gemaf§ § 263a StGB strafbar machen. Die zu prifen-
de Strafbarkeit wire also eine solche der den Wettvertrag abschliefenden
Person. Aufgrund von verbandsrechtlichen Wettverboten wird es sich hier-
bei zumeist nicht um einen Sportler oder Schiedsrichter handeln, sondern
um einen externen Vorteilsgeber. Dessen mogliche Betrugsstrafbarkeit
konnte jedoch Méglichkeiten einer strafbaren Beteiligung des manipulie-
renden Sportakteurs er6ffnen.

1. Strafbarkeit des Wettspielers wegen Betrugs zum Nachteil des
Wettanbieters (§ 263 StGB)

Die Subsumtion des Abschlusses eines Wettvertrages beztiglich eines mani-
pulierten sportlichen Wettbewerbs unter den Tatbestand des §263 StGB
erfordert bei zwei Merkmalen einen gesteigerten Begriindungsaufwand.
Zunachst erscheint fraglich, ob im Verhalten des Wettspielers eine be-
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trugsrelevante Tauschungshandlung liegt. Auflerdem ist ein beim Wettan-
bieter eintretender Vermogensschaden in Form und Zeitpunkt niher zu
untersuchen.

a) Tauschung

Der Wettspieler musste einen Vertreter des Anbieters bei Abschluss des
Wettvertrages getduscht haben. Gegenstand der Tauschung muss eine Tat-
sache sein. Der Ausgang des bewetteten sportlichen Wettbewerbs kommt
als ein vom Tatsachenbegrift ausgeschlossenes kinftiges Ereignis nicht in
Betracht.>#® Als Tauschungsgegenstand verbleibt die eigene Beteiligung an
einer Manipulationsabsprache. Allerdings wird deren Unterbleiben dem
Mitarbeiter der Wettannahmestelle bei Platzierung der Wette nicht aus-
dricklich mitgeteilt werden. Zu priifen ist folglich eine konkludente Tau-
schung durch schliissiges Verhalten, die sich grundsatzlich auch auf Nega-
tivtatsachen beziehen kann, also die Behauptung transportiert, ein be-
stimmter tatsichlicher Umstand sei nicht gegeben.>* Der blofen, im Re-
gelfall stillschweigenden Abgabe einer Wette musste der Erklarungswert
innewohnen, die den Gegenstand der Wette bildenden Wahrscheinlichkei-
ten des Spielausgangs nicht manipulativ beeinflusst zu haben.

Tatsachlich hat der BGH in Fillen der Platzierung von Sportwetten
durch Personen, die zuvor Bestechungszahlungen an am wettgegenstandli-
chen Wettbewerb beteiligte Sportakteure geleistet hatten, das fehlende
Mitwirken an einer Manipulation als Erklarungsgegenstand einer konklu-
denten Tauschung anerkannt.*® Hierbei fiithrte er zunichst grundlegend
aus, bei Ermittlung des Erklarungswerts eines rechtsgeschiftlichen Verhal-
tens komme es auf den erkennbaren Erwartungshorizont des Vertragspart-
ners an. Dieser musse nicht fur den Einzelfall ermittelt werden, sondern
richte sich nach der Verkehrsanschauung, fiir die auch der konkrete Ge-
schaftstyp und dessen rechtliche Prigung maf3geblich seien. Diese Einbe-
zichung konne zwar nicht zur Zugrundelegung einer Erwartung der allge-
meinen Redlichkeit des Vertragspartners fihren. Die Erwartung werde

348 Schlosser NStZ 2005, 423 (424 £.); Schéfers ZEWG 2008, 236 (238).

349 Vgl. BGHSt 51, 165 (169); 58, 102 (108).

350 Erstmals im ,Pferdewettenfall BGHSt 29, 165 (167 f.); sodann in den beiden
prominenten Entscheidungen zu Spielmanipulationen im Fufball BGHSt 51,
165 (171£.); BGHSt 58, 102 (106). Die im folgenden Absatz nachvollzogene Ar-
gumentation ist iberwiegend BGHSt 51, 165 (171f.) entnommen.
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sich aber zumindest darauf richten, dass nicht die zivilrechtlich vorgegebe-
nen, unverzichtbaren Vertragsgrundlagen (essentialia negotii) des konkre-
ten Geschifts vorsitzlich zum eigenen Vorteil manipuliert wurden. Zur
Geschaftsgrundlage des Wettvertrags, der als Unterform des zufallsabhan-
gigen Gliicksspiels einzuordnen sei, zihle die ausschliefliche Mafigeblich-
keit der fur eine redliche sportliche Auseinandersetzung typischen Fakto-
ren fir den Spielausgang. Der Wettplatzierung wohne demnach der Aussa-
gegehalt inne, das wettgegenstiandliche Risiko nicht vorab durch die Ein-
wirkung auf Spieler oder Schiedsrichter manipulativ verindert zu ha-
ben.?*! Wurden entsprechende Manipulationsabsprachen getroffen, liege
folglich in der auf Abschluss eines Wettvertrags gerichteten Willenserkla-
rung eine konkludente Tauschung des Wettanbieters.

An dieser Bewertung wird kritisiert, es handele sich um eine normative
Uberdehnung des Tauschungsbegriffs, der zu weit von den tatsichlichen
Gegebenheiten gelost werde und als letztlich willkirliche Konstruktion
das bei einer Tauschung durch Unterlassen erforderliche Korrektiv der
Aufklarungspflicht entwerte.3s? Unterstiitzend wird dabei auf den nicht
hinreichend berticksichtigten anonymen und formalisierten Vorgang der
Wettabgabe rekurriert, der regelmafig eine Erklarung tGber eine Nichtma-
nipulation seitens des Wettenden nicht nur nicht erwarten lasse, sondern
im Falle ihrer ausdricklichen Mitteilung gar als irritierend und verdachtig
ausweise.>® Doch dieser Einwand verkennt Charakteristika der konklu-
denten Tauschung und erlaubt keine sachgerechte Bewertung moglicher
Fallgruppen. Denn unbestritten als konkludente Tauschung anerkannte
Verhaltensweisen wie etwa die Vorspiegelung der Zahlungsfahigkeit und
-bereitschaft beim Bezug von Waren missten — insbesondere sofern sie for-
malisierte Geschifte des Massenverkehrs betrifen — unter dieser Maflgabe
ebenfalls in Frage gestellt werden.>** Die Ungewohnlichkeit einer aus-
dricklichen Erklarung ist fir die Konkludenz genauso konstitutiv wie eine
gewisse Normativierung des Tauschungsbegriffs unvermeidlich. Das bei
Auslegung des Erklirungswerts zentrale Kriterium der Verkehrsanschau-
ung lasst sich nicht allein durch faktische Aspekte ausfiillen, sondern ver-

351 Freilich miissen die intendierten Manipulationen dann auch geeignet sein, den
Spielverlauf mit einer hohen Wahrscheinlichkeit erheblich zu beeinflussen, was
auf die Auslobung von Siegprimien oder die Organisation von Schmihgesin-
gen nicht zutrifft, s. MiiKo-StGB/Hefendehl § 263 Rn. 151.

352 Jahn/Meier JuS 2007, 215; Schild ZfWG 2007, 10 (11); Schldsser NStZ 2005, 423
(4251£.).

353 Jahn/Meier JuS 2007, 215 (216).

354 Kriiger/Hilbert/Wengenroth Causa Sport 2013, 188 (193 £.).
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langt einen Riickgriff auf generalisierte Verhaltensmaf$stibe und spezifi-
sche rechtliche Rahmenbedingungen.?>® Gelingt hierbei fiir den konkreten
Fall eine sachgerechte Trennung von relevanten und irrelevanten Erwar-
tungen, kann die daraus abgeleitete Annahme einer konkludenten Tau-
schung nicht mit dem dogmatischen Wunsch nach einem breiten Anwen-
dungsbereich der strafrechtlichen Garantenstellung entkraftet werden.35

Ist dem BGH in der grundsatzlichen Charakterisierung der konkluden-
ten Tauschung und im konkret gefundenen Ergebnis zuzustimmen, bleibt
auch er eine Bestimmung der Grenzen der Normativierung des Tau-
schungsbegriffs und eine ausfithrliche Begrindung von Differenzierungen
auf Basis der Verkehrsanschauung schuldig. Dies zeigt sich etwa in der Be-
handlung von Fillen, in denen der Wettende nicht selbst an der Manipula-
tion eines Wettbewerbs mitwirkt, von der Planung einer solchen aber
Kenntnis erlangt. Wie auch in den sog. Spatwetterfillen, bei denen der
Wettende in letzter Minute auf einen ihm im Gegensatz zum Wettanbieter
bereits bekannten Ausgang setzt, soll hier eine konkludente Tauschung
nach Ansicht des BGH ausscheiden.?” Da aber auch diese Wissensvor-
springe in Form der in den Wettquoten abgebildeten Ungewissheit des
Ergebnisses die identitidtswesentlichen Merkmale des Vertragstyps betrifft,
lasst sich die Ablehnung eines solchen Sonderwissens als Tauschungsge-
genstand kaum allein mit der schiitzenswerten Erwartung einer ausblei-
benden Beeintrichtigung der essentialia negotii begriinden.?*® Erginzt
werden sollte das Kriterium der Verkehrserwartung daher durch einen zu-
rechnungsorientierten Ansatz, der die Ablehnung einer konkludenten
Tauschung beim blofen Ausnutzen von Informationsvorspriingen durch
den Wettenden tber Erwdgungen beziiglich der Zustindigkeit fiir Infor-
mationsdefizite bzw. wettvertragstypische Risiko- und Verantwortungsauf-
teilung abzusichern vermag.3%

355 Vgl. Kasiske GA 2009, 360 (364); Krack ZIS 2007, 103 (107); Saliger/Ronnau/
Kirch-Heim NStZ 2007, 361 (362).

356 Gaede HRRS 2007, 18.

357 BGHSt 16, 120 (121); zur Verwendung eines Tipps beziiglich einer bevorstehen-
den Manipulation BGH NStZ 2014, 317 f.

358 Vgl. Kubiciel HRRS 2007, 68 (70); Wessels/Hillenkamp/Schubr Strafrecht BT 11
Rn. 500; hieraus die generelle Einbeziehung von zurtickgehaltenem Sonderwis-
sen in die Tauschung ableitend Krack ZIS 2007, 103 (105); NK-StGB/Kindhduser
§263 Rn. 133.

359 Vgl. etwa Kubiciel HRRS 2007, 68 (70f.); so auch Saliger/Ronnau/Kirch-Heim
NStZ 2007, 361 (363 f.), wonach erlangte Informationsvorspriinge des Wetten-
den zum allgemeinen und daher straflosen Geschiftsrisiko bei Wetten gehorten;
dhnlich MiKo-StGB/Hefendehl §263 Rn. 152, der einschrinkend die Rechtmi-
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Dieser Leitlinie einer dem Tater zurechenbaren Tduschung tber die
selbstverstindliche Grundlage eines Geschiftstyps zufolge fiithrt jedenfalls
die aktiv vereinbarte Manipulation eines Wettbewerbs im Zeitpunkt der
Abgabe einer diesbeztiglichen Sportwette durch an der Absprache beteilig-
te Sportakteure oder Hintermanner zur Annahme einer Tauschung. Diese
fihrt beim Mitarbeiter des Wettanbieters zumindest in Form des sachge-
danklichen Mitbewusstseins zu einem Irrtum tber die Manipulationsfrei-
heit des Wettereignisses.>¢

b) Vermogensschaden

Umstritten ist ferner, ob und in welcher Weise der in Person seines Ange-
stellten getduschte Wettanbieter infolge einer durch den Irrtum ausgelds-
ten Vermogensverfligung einen Vermdgensschaden erleidet. Fiir eine Ver-
mogensverfigung kommen zwei Anknipfungspunkte in Betracht. Nahe
liegt zunichst die Fokussierung auf die im Anschluss an den entsprechend
der vereinbarten Manipulation verlaufenden Wettbewerb erfolgende Aus-
zahlung eines Wettgewinns an den Manipulator, auf den dieser aufgrund
der Spielmanipulation keinen Anspruch hat. Als unmittelbar vermogens-
minderndes Tun fithrt sie zu einem endgiltigen Vermogensverlust auf Sei-
ten des Wettanbieters. Die Strafbarkeit wegen vollendeten Betrugs von
einer Gewinnauszahlung abhiangig zu machen, hiefe jedoch, die in der
Realitat durchaus haufigen Konstellationen auszuklammern, in denen er-
wiesene Manipulationsabsprachen im Wettbewerb nicht umgesetzt wer-
den konnten oder zumindest nicht zum Eintritt des wettgegenstindlichen
Ereignisses fiithrten.

Dogmatisch wiirde dabei tibersehen, dass bereits im tauschungsbeding-
ten Eingehen einer vertraglichen Verpflichtung eine moglicherweise scha-
densrelevante Vermogensminderung liegen kann (sog. Eingehungsbe-

Bigkeit der Erlangung voraussetzt; andere verlangen in Ankniipfung an BGHSt
16, 120 (121) zusatzlich, dass die Informationen aus allgemein zuginglichen
Quellen stammten, vgl. Kasiske GA 2009, 360 (369).

360 BGHSt 51, 165 (174); BGHSt 58, 102 (106); zust. Graf/Jager/Wittig/Dannecker
§ 263 StGB Rn. 354; Gaede HRRS 2007, 18 (19); Krack Z1S 2007, 103 (105 ff.); aA
Jabn/Maier JuS 2007, 215 (218); Schlosser NStZ 2005, 423 (427 £.), die einen Irr-
tum ablehnen, da sich der Wettbiiroangestellte regelmifig tiberhaupt keine Ge-
danken iber eine moégliche Manipulation des Wettbewerbs mache; Schifers
ZfWG 2008, 236 (240f.); Ostermeier ZfWG 2007, 253 (257), die keine Ursach-
lichkeit zwischen Tauschung und Irrtum erkennen.
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trug).3¢! Der von § 263 StGB gewihrte Vermogensschutz erfasst bereits die
konkrete Gefahr des endgiiltigen Verlusts eines Vermogensbestandteils,
die auch in der Entstehung einer Verbindlichkeit begriindet sein kann.3¢?
So ist dem Vermogen des Wettanbieters schon infolge des abgeschlossenen
Wettvertrages der Wert des dem Wettkunden verschafften und durch den
Eintritt des von ihm angegebenen Wettereignisses bedingten Anspruchs
auf Auszahlung des Wettgewinns in x-facher Hohe des Wetteinsatzes abzu-
zichen. Ob hierin nun ein Schaden liegt, ist gemaf dem Prinzip der Ge-
samtsaldierung danach zu ermitteln, ob der Gesamtwert des Vermogens
des Wettanbieters nach der vorgenommenen Verfiigung hinter dem Ge-
samtwert vor der Verfiigung zuriickbleibt.36> Der Wettvertrag miisste also
far sich genommen eine nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise feststell-
bare Verschlechterung der Vermogenslage des Anbieters in Form eines Ne-
gativsaldos bewirken.3¢4

Diese Voraussetzung sicht der BGH in den beiden Entscheidungen zu
manipulierten Sportwetten mit festen Gewinnquoten im Ergebnis als ge-
geben an, wobei sich die jeweilige Begriindung unterscheidet. Die im ers-
ten Urteil zum ,Fall Hoyzer” angestrebte Anpassung der zum Eingehungs-
betrug entwickelten Grundsitze an die Besonderheiten der Sportwette
sieht zunachst die Bewertung der Wettquote als Verkaufspreis der vom
Wettenden erkauften Wettchance vor.3 Thre Festsetzung durch die Wett-
anbieter entspringe einer bestimmten Risikokalkulation, die an die Wahr-
scheinlichkeiten der denkbaren Spielverldufe anschlieffe. Durch das Mit-
wirken bestochener Akteure trete nun aber eine Risikoverschiebung ein,
die die mangels Kenntnis aufrechterhaltene Berechnungsgrundlage des
Wettanbieters zu seinem Nachteil falsch werden liee. Der Wettende er-
lange eine im Verhiltnis zum Verkaufspreis zu hohe Gewinnchance bzw.
eine Gewinnchance zu einem zu gunstigen Verkaufspreis. In der Differenz
zwischen der aufgrund der Kalkulation des Buchmachers tatsichlich ange-
botenen und einer an die unerkannt eingetretene Risikoverschiebung an-
gepassten, hypothetischen Quote liege ein dem Wettanbieter bereits bei
Vertragsabschluss entstehender Vermogensschaden, der aufgrund der Un-
sicherheit der endgiiltigen Vermogensminderung allerdings keinen Ge-

361 BGHSt 16, 220 (221); BGH NStZ 2008, 96 ff.; Schonke/Schroder/Perron §263
Rn. 128 ff.

362 Fischer StGB §263 Rn.156ff; Wessels/Hillenkamp/Schubr Strafrecht BT 1I
Rn. 572 ff.

363 BGHSt 16,220 (221); 34, 201; 45, 1 (4).

364 BGH NStZ 2008, 95 (96); Fischer StGB § 263 Rn. 176f.

365 Vgl. zum Folgenden BGHSt 51, 165 (174ff.).
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fahrdungsschaden darstelle. Dessen Bezifferung sei nicht erforderlich, so-
lange die relevanten Risikofaktoren benannt wiirden. Ob die Manipulati-
on sich iberhaupt auswirke, sei fir die Vollendung des §263 StGB irrele-
vant. Eine spatere Auszahlung des Wettgewinns stelle lediglich eine Scha-
densvertiefung dar, die allenfalls die nicht zwingend notwendige Bestim-
mung der Schadenshdhe (Wettgewinn abziglich Wetteinsatz) erleichtere.

Die an dieser Schadensbegriindung durchaus vielstimmig ankntpfende
Kritik richtet sich teilweise gegen die dogmatische Verortung eines sol-
chen Quotenschadens, teilweise gegen dessen konkrete Konzeption. Einer
Einordnung als Eingehungsbetrug widerspreche einerseits die gleichzeitige
Ablehnung eines Gefihrdungsschadens,%® andererseits der auch beim
BGH anklingende Umstand, dass mit Abschluss des Wettvertrages die bei-
den Vertragspartner ihre Leistungen bereits erbracht hatten.3¢” Die sich in
der Aushindigung des Wettscheins manifestierende Gewahr der Wett-
chance gegen Entrichtung des Einsatzes beschreibe bereits den Austausch
der vertragstypischen Verbindlichkeiten und weise eine hierdurch eintre-
tende Vermogensminderung als Erfillungsschaden aus, fir den eine spate-
re Auszahlung irrelevant sei.?¢®

Neben dieser Uneinigkeit beziiglich der dogmatischen Zuordnung wird
auch bestritten, dass es sich bei einem derart konzipierten Quotenschaden
tiberhaupt um einen betrugsrelevanten Vermdgensschaden handelt. Gegen
die schadensbegriindende Heranzichung einer die Manipulation hypothe-
tisch bericksichtigenden Vergleichsquote werden dabei gleich mehrere
Einwinde vorgebracht. Noch starker als bei der Annahme einer konklu-
denten Tauschung werde die Strafbarkeit hier auf Fiktionen gestiitzt, da
die Kenntnis von Manipulationen den Wettanbieter in der Realitit nicht
etwa zur Anpassung seiner Quote bewegen wirde, sondern zur Entnahme
des Wettbewerbs aus seinem Angebot.3®® Doch selbst wenn man sich auf
die Uberlegung einer solchen Quotendifferenz einlasse, werde eine Ermitt-
lung des Schadens gemifS der Maflgabe des Vergleichs der objektiven wirt-
schaftlichen Werte der ausgetauschten Leistungen aufgrund der nur un-
prazisen Bestimmung der in die Saldierung einzustellenden Vermogenspo-

366 Saliger/Ronnau/Kirch-Heim NStZ 2007, 361 (365); Achenbach/Ransiek/Rénnau/
Kolbel Teil 5 Kapitel 1 Rn. 314 Fn. 855.

367 Krack Z1S 2007, 103 (109 f.).

368 Englinder JR 2007, 477 (479); Radtke Jura 2007, 451f.; Krack ZIS 2007, 103
(109f.).

369 Matt/Renzikowski/Saliger §263 Rn.261; MiiKo-StGB/Hefendeh! §263 Rn. 598;
Schonke/Schroder/Perron § 263 Rn. 114; Reinbhart SpuRt 2007, 52 (54).
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sitionen kaum gelingen.’’® Die Bildung einer Vergleichsquote misste
nicht nur eine mangels Erfahrungswerten kaum mogliche Bewertung der
Auswirkung bestimmter Manipulationsformen auf die Wahrscheinlichkeit
verschiedener Spielverldufe beinhalten, sondern auch die in Wettquoten
stets bereits eingepreiste, undurchsichtige Gewinnspanne des Anbieters be-
rtcksichtigen.3”! Unterstitzung erfuhr die Kritik auch vom Bundesverfas-
sungsgericht, das zwar in anderem Zusammenhang, aber mit grundsatzli-
cher Bedeutung gerade beim Eingehungsbetrug eine genaue und wirt-
schaftlich nachvollziehbare Bezifferung des Vermogensschadens fir verfas-
sungsrechtlich unerldsslich halt und damit indireke auch die Figur des
Quotenschadens in Frage stellt.372

Im Kontext dieser verschirften Anforderungen an die Schadensermitt-
lung steht die zweite Entscheidung des BGH zum Sportwettbetrug aus
dem Jahr 2012373 Im Ergebnis mit der Entscheidung im ,Fall Hoyzer®
tbereinstimmend wird ein vollendeter Betrug bereits mit Abschluss des
Wettvertrages fiir denkbar gehalten. Der Versuch des Gerichts, den An-
wendungsbereich eines Eingehungsschadens einerseits zu beschrinken
und diesen andererseits neu zu begriinden, kann jedoch als Eingestindnis
der problematischen Konzeption des Quotenschadens und notwendige
Anpassung an die verfassungsgerichtlichen Vorgaben gewertet werden. So
orientiert sich der BGH nun stark an der die Bezifferung der Schadensho-
he seiner Ansicht nach erleichternden Erfullungsphase. Sobald es zur Aus-
zahlung eines Wettgewinnes komme, seien Erwigungen zu einem voran-
gehenden Eingehungsschaden tberflissig und der Schaden kénne in Ho-
he der ausgezahlten Gewinnsumme abziglich des Einsatzes festgestellt
werden. Dieser sei auch nicht gebunden an eine nachzuweisende Kausali-
tit der Manipulation fiir Spielausgang und Wetterfolg, da fiir die innere
Verkntpfung von Tauschung, Irrtum und Vermégensverfigung allein der
tatsichliche Verlauf der Willensbildung und damit der Umstand maf3geb-
lich sei, dass der Wettanbieter eine Wette auf ein manipuliertes Spiel gar
nicht angenommen hatte.

370 Achenbach/Ransick/Ronnau/Kélbel Teil 5 Kapitel 1 Rn.315f; Ronnau/Soyka
NStZ 2009, 12 (14); Saliger/Ronnau/Kirch-Heim NStZ 2007, 361 (365).

371 Reinhart SpuRt 2007, 52 (54); Saliger FS Samson, 2010, S. 455 (457).

372 Erstmalig zur Untreue BVerfGE 126, 170 (211); die Ubertragung auf den Einge-
hungsbetrug erfolgte dann in BVerfGE 130, 1 (47f.); zur Auswirkung dieser
Rechtsprechung auf den Quotenschaden Steznsiek/Vollmer Z1S 2012, 586 (589 £.);
Kriiger/Hilbert/Wengenroth Causa Sport 2013, 188 (191); Saliger HRRS 2012, 363
(367).

373 Vgl. zum Folgenden BGHSt 58, 102 (110 ff.).
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Fir den bei fehlender Gewinnausschiittung in Betracht kommenden
Eingehungsschaden soll es hingegen nicht mehr auf eine Quotendifferenz
ankommen. Vielmehr seien die sich infolge des Wettvertrages gegentiber
stehenden, von gegensitzlichen Bedingungen abhiangigen Anspriche auf
Wettgewinn bzw. auf Behaltendirfen des vorgeleisteten Wetteinsatzes in
ihrem Geldwert zu saldieren. Entsprechend dem Charakter des Wettvertra-
ges als Risikogeschift bemesse sich dieser mafSgeblich nach der jeweiligen
Verlust- bzw. Realisierungswahrscheinlichkeit, die wiederum an die Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts des zur Bedingung gemachten Spielausgangs
ankntpfe. Durch eine vom Wettenden entsprechend seiner Wettvoraussa-
ge initiierte Manipulation erhoéhe sich also der Geldwert seines Anspruchs
gegen den Wettanbieter, wihrend sich dessen Anspruch wertmafig ver-
mindere. Einen Vermdgensschaden erleide Letzterer, wenn die von ihm
gegeniiber dem Wettenden eingegangene und infolge der Manipulation
mit einem erhohten Realisierungsrisiko behaftete Verpflichtung zur Aus-
zahlung des Wettgewinns nicht mehr durch den Anspruch auf den Wett-
einsatz aufgewogen werde. Fir dessen notwendige Bezifferung misse ge-
gebenenfalls mit sachverstindiger Hilfe die Beeinflussung der Manipulati-
on auf den Wetterfolg bewertet werden, wobei die anfinglich angebotene
Quote als Indiz des urspriinglichen Wettrisikos hierbei genauso zu beach-
ten sei wie das Ausmaf$ der Manipulation. Bei verbleibenden Unsicherhei-
ten konne unter Bertcksichtigung aller bekannten Faktoren ein Mindest-
schaden geschitzt werden. Sofern dies jedoch nicht tragfihig gelinge, kom-
me nur eine Strafbarkeit wegen versuchten Betrugs in Betracht.

Die sich hierin ausdriickende methodische Neujustierung der Schadens-
ermittlung beim Eingehungsbetrug ist zu begriilen. Zu verteidigen ist sie
insbesondere gegen den Vorwurf einer unzulinglichen und blof termino-
logischen Abwendung vom Quotenschaden, dessen Problematik kaum
fassbarer Vermogenspositionen sich bei Ermittlung der Verlustwahrschein-
lichkeiten in gleicher Weise stellte.”# Nicht nur gewihrleistet eine Fokus-
sierung auf den Geldwert der synallagmatischen Anspriiche eine systemge-
rechte Einbindung der Sportwettvertrage in die Grundsatze zum Risikoge-
schift.37> Sie prazisiert auch den mafigeblichen Gegenstand der Saldierung
und 16st ihn von den Unwigbarkeiten einer multifaktoriellen und fiktiven
Vergleichsquote.37¢ Fraglos bleibt auch die nun erforderliche zweischritti-

374 Hierzu Schiemann NJW 2013, 888.

375 MuKo-StGB/Hefendeh! § 263 Rn. 609.

376 Achenbach/Ransiek/Réonnau/Kélbel Teil S Kapitel 1 Rn. 317; Funck Betrugsscha-
den, S. 386f.
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ge Umrechnung einer konkreten manipulativen Einwirkung zunichst auf
die Wahrscheinlichkeit des Ausgangs eines mannschaftssportlichen Wett-
bewerbs und sodann auf den Geldwert des Anspruchs des Wettenden an-
spruchsvoll, zumal die Manipulationsbereitschaft eines Spielers diesbeziig-
lich nicht mit der durch Buchmacher erfahrungsgemifl berechenbaren
Schwichung einer Mannschaft durch eine Verletzung gleichgesetzt wer-
den kann.3”7 Unter sachverstindiger Wiirdigung der Anzahl betroffener
Spieler, ihrer Positionen und damit verbundenen Moglichkeiten einer ver-
deckt unlauteren Einflussnahme sowie der auch von der Starke der gegne-
rischen Mannschaft abhingigen Erwartung geeigneter Spielsituationen er-
scheint die manipulationsbedingte Verschiebung der Wahrscheinlichkeit
des Eintritts des Wettereignisses jedoch annaherungsweise quantifizier-
bar.3”8 Hinsichtlich der anschliefenden Ableitung der ermittelten Wahr-
scheinlichkeit fiir den Geldwert des Anspruchs lasst sich womoglich auf in
den Wirtschaftswissenschaften gingige Erwartungswertberechnungen zu-
rickgreifen.

Keine Zustimmung verdient indes die vom BGH praferierte Schadens-
begriindung tber die Erfallungsphase und die dabei vorgenommene Bezif-
ferung des Auszahlungsschadens. Dessen theoretisch nachvollziehbare Be-
schreibung als Vertiefung des mit Vertragsschluss ausgelosten Vermogens-
nachteils, der vollstindig in dem durch die Vertragserfullung herbeige-
fihrten Schaden enthalten sei, lasst eine Identitit von Eingehungs- und
Auszahlungsschaden vermuten. Diese lost der BGH jedoch selbst wieder
auf, indem er fiir die Bestimmung der Schadenshohe allein den Umstand
fur entscheidend erachtet, dass der Anbieter die Wette bei Kenntnis der
Manipulation nicht angenommen hitte und somit der Wettgewinn als
ganzer nicht geschuldet sei.3” Dies lduft auf eine Gleichsetzung von Scha-
den und tiuschungsbedingter Verfigung hinaus, die den von §263 StGB
gerade nicht gewihrten Schutz der Dispositionsfreiheit verkennt und das
durch die initiierte Manipulation tatsichlich geschaffene Vermogensrisiko
zu Gunsten einer primir normativen Schadensbeschreibung tbergeht.380
Die vom Ausmaf§ der tatsichlichen Einwirkung freigestellte Annahme ei-

377 In diese Richtung aber noch MiiKo-StGB/Hefendehl 3. Auflage, §263 Rn. 511;
Reinhart SpuRt 2007, 52 (54).

378 So wohl auch Kulbanek NZWiSt 2013, 246 (250f.); Bittmann ZWH 2013, 137
jeweils mit moglichen Modellen einer Schadensberechnung; skeptisch hingegen
Funck Betrugsschaden, S. 387 {f.; Kretschmer FS Rossner, 2015, S. 628 (637); Jager
JA 2013, 868 (870).

379 Vgl. BGHSt 58, 102 (110).

380 Greco NZWiSt 2014, 334 (335); MiiKo-StGB/Hefendeh! § 263 Rn. 601.
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nes Auszahlungsschadens schlicht in Hohe des gesamten Wettgewinns eb-
net die notwendige Wertdifferenz zwischen Risiko und Realisierung ein
und kann im Einzelfall zu einer erheblichen und kaum begriindbaren Dis-
krepanz zwischen Eingehungs- und Erfiillungsschaden fithren.38! Um dies
im Sinne einer konsistenten und empirisch orientierten Schadensermitt-
lung abzuwenden, hat auch der Auszahlungsschaden die manipulationsbe-
dingte Risikoverschiebung abzubilden, auch wenn hierdurch kinftig auch
in Fillen der Gewinnauskehrung komplexe Erwagungen zur Hohe des
Eingehungsschadens angestellt werden mussen.?82

Ohne Auswirkung auf die Schadensfeststellung bleiben letztlich die Ein-
nahmen, die der Wettanbieter infolge eines zu Gunsten des Aufenseiters
manipulierten Spiels durch die einbehaltenen Einsatze anderer Wettkun-
den erzielt, die von einem Favoritensieg ausgegangen waren. Grundsatz-
lich garantiert die Ausrichtung der Quoten an der erwarteten Verteilung
der Wetteinsatze dem Wettanbieter einen vom Ausgang des Wettbewerbs
unabhingigen Gesamtgewinn.’8} Je mehr die tatsachliche Wettverteilung
aber von der Prognose abweicht, desto stirker hingt zumindest die Hohe
des letztlich erzielten Gewinns vom Ergebnis des Wettbewerbs ab. Entwi-
ckelte sich die Wettverteilung bei konstant angebotenen Quoten nun tat-
sachlich entgegen der Prognose, konnte sich die Gewinnaussicht des An-
bieters bei einem Sieg von Team A beispielsweise nur auf 5 % der Gesamt-
einsitze, bei einem Sieg von Team B hingegen auf 15 % belaufen. Fihrte
nun die massive Wettplatzierung des Manipulators auf einen Sieg von
Team B zwar zu einem geringfligigen Absinken der bei einem Sieg von B
erreichbaren Gesamtgewinns, aber insgesamt zu einer Anndherung an die
gewlinschte Wettverteilung und damit zu einer hoheren garantierten Ge-
winnsumme des Anbieters, konnte diese die erhohte Leistungswahrschein-
lichkeit des Anbieters gegentiber dem Manipulator bei einem Sieg von
Team B kompensieren.3¥* Hierbei wiirde jedoch tibersehen, dass gerade in
der Realitit der Online-Wettanbieter die Quote, tiber die der einzelne
Wettvertrag geschlossen wurde, zwar unveranderlich bleibt, im Angebot
fir weitere interessierte Wettspieler aber fortlaufend dynamisch angepasst
wird, um tber Anreize die vom Anbieter intendierte Wettverteilung zu er-

381 Vgl. Schidgsser NStZ 2013, 629 (631 ff.); dhnlich auch Bittmann ZWH 2013, 137
(140).

382 Greco NZWiSt 2014, 334 (335) mit einem entsprechenden Berechnungsvor-
schlag zum Auszahlungsschaden.

383 Saliger/Ronnau/Kirch-Heim NStZ 2007, 361 (367).

384 So Funck Betrugsschaden, S.397, der eine Schadenskompensation in der Kon-
stellation einer unveranderlichen Quote annimmt.
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reichen. Dann stellen sich die Vermogensvorteile der Erreichung der ge-
wiinschten Wettverteilung aber gerade nicht mehr durch den konkreten
Vertragsschluss mit dem Manipulator ein, sondern durch nachtragliche
Handlungen des Opfers.3® Entsprechend kénnen auch die nach einem
manipulationsbetroffenen Wettbewerb konkret einbehaltenen Einsatze
der Wettverlierer keinen im Rahmen der Schadenskompensation zu be-
ricksichtigenden Ausgleich darstellen, da der insofern in Betracht kom-
mende Vermogenszuwachs des Anbieters in keinem Unmittelbarkeitszu-
sammenhang mit der irrtumsbedingten Verfiigung steht, sondern auf
rechtlich selbststindigen Handlungen Dritter beruht.38¢

c) Zwischenergebnis

Die Betrugsstrafbarkeit bei Wetten auf eigens manipulierte sportliche
Wettbewerbe zu Lasten des Wettanbieters wird kontrovers diskutiert. Ge-
rade die Tatbestandsmerkmale der Tauschung sowie des Vermogensscha-
dens lassen sich nicht ohne weiteres annehmen, sondern verlangen nach
einer an den Besonderheiten des Wettvertrages ausgerichteten Prazisierung
bzw. Anpassung der in ihrem Rahmen entwickelten dogmatischen Fall-
gruppen. Wenngleich die Rechtsprechung hierbei insbesondere bei Be-
grindung und Bezifferung des Schadens einzelne kritikwiirdige Ableitun-
gen vornimmt, ist den von ihr entwickelten grundsatzlichen Leitlinien zu-
zustimmen. Thnen zufolge verwirklicht bereits die Abgabe einer Wette den
Betrugstatbestand, sofern sie einer Manipulationsabsprache beztglich des
wettgegenstindlichen Ereignisses nachfolgt, an der der Wettende beteiligt
war. Ob es sich bei der Person des Wettenden dabei um einen am wettge-
genstandlichen Wettbewerb mitwirkenden Sportakteur oder einen Hinter-
mann handel, ist fiir den Eintritt der Strafbarkeit ebenso wenig von Rele-
vanz wie der genaue Umfang der avisierten Manipulation bzw. ihre erfolg-
reiche Umsetzung und die tatsichliche Erzielung eines Wettgewinns.

385 Funck Betrugsschaden, S. 398.

386 BGH NJW 2013, 883 (886); Graf/Jager/Wittig/Dannecker §263 StGB Rn. 358;
Kulhanek NZWiSt 2013, 246 (250); zum Unmittelbarkeitserfordernis Rengier
Strafrecht BT 1§ 13 Rn. 156.
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2. Strafbarkeit des Wettspielers wegen Computerbetrugs zum Nachteil
des Wettanbieters (§ 263a StGB)

Die festgestellte Strafbarkeit gemaf§ § 263 StGB scheidet jedoch in den zu-
nehmend praxisrelevanten Faillen aus, in denen der Manipulator seine
Wette nicht im Wettbiiro gegeniiber einem Mitarbeiter des Anbieters ab-
gibt, sondern an einem Wettautomaten oder Gber das Internet platziert.
Da es hierbei zu keinem Kontakt mit einem Menschen kommt, ist bereits
ein in §263 StGB vorausgesetzter menschlicher Irrtum nicht moglich. Al-
lerdings verwirklicht eine auf diese Weise vorgenommene Wettplatzierung
regelmifig den Tatbestand des Computerbetrugs (§263a StGB), der zur
SchlieBung von infolge des zunehmenden Einsatzes von Datenverarbei-
tungssystemen entstandenen Liicken im Vermogensschutz geschaffen wur-
de.387

Die Eingabe von Wettereignis, erwartetem Spielausgang und Einsatz in
das elektronische Portal des Anbieters stellt sich als unbefugte Verwen-
dung von Daten i.5.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB dar. Nach der aus der ge-
setzgeberisch intendierten Struktur- und Wertgleichheit zu § 263 StGB ab-
geleiteten betrugsspezifischen Auslegung erfolgt eine Verwendung nim-
lich dann unbefugt, wenn sie gegeniiber einer hinzugedachten natiirlichen
Person Tauschungscharakter hitte.?8® Im Detail uneinheitlich wird dabei
die Frage nach dem Umfang des Prifungshorizonts dieser Vergleichsper-
son beurteilt. Ob nur dann von einer Tauschungsiquivalenz der Datenver-
wendung ausgegangen werden kann, wenn die in Bezug genommenen
Tatsachen Niederschlag in der Programmgestaltung des Computers gefun-
den haben3® oder diese Forderung gerade bei Erschleichen eines Vertrags-
schlusses zu einer zu technik-fixierten Aushebelung der jeweiligen Ver-
kehrsauffassung tber den allgemein anerkannten Inhalt fihren wiirde,3°
kann dahinstehen. Denn der potenziell relevante Wille des Anbieters, kei-
ne Wetten auf manipulierte Spiele zuzulassen, wird sich regelmafig durch

387 S. Wessels/Hillenkamp/Schubr Strafrecht BT II Rn. 601.

388 BGHSt 47, 160 (1621f.); Fischer StGB §263a Rn. 11; Wessels/Hillenkamp/Schubr
Strafrecht BT II Rn. 613; explizit fiir Falle des Wettbetrugs BGH NStZ 2013, 281
(282), NJW 2016, 1336 (1337).

389 In diese Richtung BGHSt 47, 160 (163) zumindest fiir Fille des Missbrauchs
von Scheckkarten.

390 Schonke/Schroder/Perron §263a Rn. 9.
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die Festsetzung von Hochstgrenzen fir Wetteinsitze auch im Datenverar-
beitungsprogramm manifestieren.’"!

Hinsichtlich der Qualifizierung der Datenverwendung als unbefugt
kann demnach auf den im Rahmen des §263 StGB begriindeten Tau-
schungscharakter der auf Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung ver-
wiesen werden. Die Benutzung eines Datenverarbeitungssystems unter
Verheimlichung der Beteiligung an einer Manipulation des wettgegen-
staindlichen Ereignisses ist tiuschungsrelevant. Die unbefugte Dateneinga-
be in die Software des Anbieters verleitet den Computer zu einer vermo-
gensrelevanten Disposition. Der hierdurch abgeschlossene Wettvertrag
kann aufgrund der tbereinstimmenden Schadensbegriffe entsprechend
den Ausfithrungen zu § 263 StGB einen Eingehungsschaden darstellen.

3. Strafbarkeit des Wettspielers wegen Betrugs zum Nachteil der redlichen
Wettteilnehmer (§ 263 StGB)

Neben den Wettanbietern konnten durch die Wettplatzierung des Mani-
pulators auch die abrigen Wettteilnehmer in ihrem Vermogen beeintrach-
tigt sein. Bei den hier untersuchten Wetten mit festen Quoten und varia-
blen Gewinnanteilen®**? kann das von vornherein nur auf Wettteilnehmer
zutreffen, die auf ein anderes als das manipulativ beabsichtigte Ereignis ge-
setzt haben. Sie haben durch Platzierung einer Wette einen bedingten An-
spruch gegen den Anbieter erworben, dessen Wert infolge seiner durch die
intendierte Manipulation unerkannt herabgesetzten Realisierungswahr-
scheinlichkeit nicht mehr dem Wert des dem Anbieter im Gegenzug ein-
geriumten bedingten Anspruch auf Behaltendiirfen des Einsatzes ent-
spricht. Bei gelingender Manipulation werden sie um ihre Gewinnchance

391 S. BGH NStZ 2013, 281 (282), NJW 2016, 1336 (1337); vgl. auch Braunessen, in:
Wirttembergischer FuBballverband (Hrsg.), Sportwette, 2013, S. 43 (59£.); lva-
nov/Kopferl Jura 2016, 554 (563), denen zufolge die vorprogrammierten Einsatz-
héchstgrenzen auch auf Grundlage einer subjektiven Auslegung zur Annahme
einer unbefugten Datenverwendung fithrten; aA MuKo-StGB/Miihlbauer §263a
Rn. 87 mit Verweis auf die vielfache Zweckbindung der Einsatzhdchstgrenzen
(unter anderem Schutz der Wettspieler, Voraussetzung des Erhalts einer Konzes-
sion), die demnach keinen spezifisch manipulationsverhindernden Bedeutungs-
gehalt aufwiesen.

392 Zur Untersuchung einer solchen Strafbarkeit bei Wetten mit starrem Gewinn-
anteil (Fuflball-Toto-System) Funck Betrugsschaden, S. 394 f.
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gebracht.3®? Fir die Annahme des §263 StGB auch in diesem Verhaltnis
fehlt es jedoch an einer Kommunikationsbeziehung zwischen dem Mani-
pulator und den brigen Wettteilnehmern. Selbst wenn sich tuber die Fi-
gur des Dreieckbetrugs die Vermdgensverfiigung des Wettanbieters den
anderen Wettteilnehmern zurechnen liefSe, ist ein Betrug des manipulati-
onsbeteiligten Wettspielers gegentiber dem Anbieter zum Nachteil der auf
ein anderes Ereignis setzenden Mitwetter abzulehnen. Denn die Gefahr-
dung ihrer Vermogensinteressen beruht nicht auf der tiuschungsbeding-
ten Vermogensverfiigung des Wettanbieters, sondern auf der Manipulati-
onsabsprache selbst.34

4. Beteiligung des Sportakteurs

Trifft die an die Person des Wettenden gekniipfte Betrugsstrafbarkeit zum
Nachteil des Wettanbieters einen externen Vorteilsgeber, schliefSt sich die
Frage nach einer moglichen Beteiligung der in die Manipulationsabspra-
che involvierten Sportakteure an. Threr Stellung als Mittiter des Betrugs
1.5.d. §25 Abs. 2 StGB konnte das Erfordernis einer gemeinsamen Tataus-
fihrung entgegenstehen, da ihre Zusage der manipulativen Einwirkung
im Vorfeld der Tauschungshandlung liegt und somit im eigentlichen Aus-
fihrungsstadium der Tat keine Einflussmoglichkeit besteht. Mit Blick auf
die allgemeinen Abgrenzungskriterien fihrt allerdings ein lediglich im
Vorbereitungsstadium erbrachter Beitrag bei gleichzeitiger Tatortabwesen-
heit selbst fiir primér auf das Kriterium der Tatherrschaft abstellende An-
sichten noch nicht zwingend zum Ausschluss einer Mittaterschaft.3> An-
gesichts dessen, dass erst die zugesagte Manipulation durch einen mitwir-
kenden Sportakteur die Gewinnwahrscheinlichkeiten verschiebt und eine
Wettplatzierung wirtschaftlich lukrativ werden lasst, sprechen indes gute
Grinde dafiir, in ihr einen in der Tatbestandsverwirklichung fortwirken-
den Beitrag von zentraler Bedeutung zu schen, der eine funktionelle Tat-

393 BGH NJW 2007, 781 (788), Zitatstelle in der Urteilsanmerkung von Feindegen.

394 Funck Betrugsschaden, S. 394 Fn. 1336.

395 Zu der im Schrifttum wohl vorherrschenden sog. ,,gemiRigten® Tatherrschafts-
lehre etwa Rengier Strafrecht AT § 41 Rn. 19; Kiihl Strafrecht AT §20 Rn. 110f;
MuKo-StGB/Joecks/Scheinfeld §25 Rn. 195 ff.; speziell fiir den Betrug hat auch
der BGH - auf Grundlage seiner primir subjektiven Abgrenzungstheorie — be-
reits einen lediglich vorbereitenden Beitrag fiir Mittiterschaft ausreichen lassen,
BGHSt 40, 299 (301); 54, (128).
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herrschaft des Sportakteurs zu begriinden vermag.’*® Ohne Auseinander-
setzung mit einer moglichen Mittiterschaft nimmt der BGH in diesen
Konstellationen fir die Sportakteure hingegen lediglich Beihilfe zum
(Computer-)Betrug gemafs §§ 263, 263a, 27 StGB an.’7 Die hierfiir erfor-
derliche Forderung des Angriffs auf das Vermogen des Wettanbieters kon-
ne sowohl in der Zusage eines unredlichen Verhaltens auf dem Spielfeld
gesehen werden als auch in der Manipulation selbst, da die Haupttat erst
mit Auszahlung des Wettgewinns beendet sei.

IV. Ergebnis und Abgleich mit dem Anwendungsbereich der §§ 265c,
265d StGB

Selbst bei Eingrenzung auf korruptiv verabredete, gegnerbegiinstigende
Sportmanipulationen zeigte die vorangehende phinomenologische Unter-
suchung unzahlige Ausdrucksformen. Eine an Fallgruppenbildung und
dem gewdhnlichen zeitlichen Ablauf orientierte Strafbarkeitspriffung auf
Grundlage der vor Inkrafttreten der §§265c, 265d StGB giiltigen Rechtsla-
ge lasst sich folgendermaflen zusammenfassen: allenfalls in Ausnahmefal-
len kann allein das manipulative Wettkampfverhalten zu einer Strafbarkeit
der Sportler und Schiedsrichter fihren, wobei ein Blick in die strafgericht-
liche Praxis noch keine entsprechende Verurteilung ergibt. Die ihm voran-
gehende korruptive Absprache bleibt mitsamt der damit verbundenen
Auszahlung und Annahme einer Manipulationspramie fir sich genom-
men fir die hieran Beteiligten straffrei und dient so lange auch nicht als
Voraussetzung einer strafbaren Folgehandlung, wie die avisierte Manipula-
tion lediglich auf sportinternen Motiven grindet. In der Konsequenz ist
eine ganzliche strafrechtliche Freistellung der initiativen Hinterméinner
sportintern motivierter Manipulationen zu konstatieren. Die demgegen-
tiber verwirklichte Betrugsstrafbarkeit durch eine im Anschluss an die Ab-
rede getitigte Wettplatzierung, die mindestens als Teilnehmer auch den
manipulierenden Sportakteur selbst erfasst, zeigt die Abhidngigkeit der
strafrechtlichen Reaktionsmdglichkeiten von der grundsitzlichen Intenti-
on der Manipulation. Es bedarf des Hintergrundes einer Sportwette und

396 So auch Schonke/Schroder/Perron §263 Rn. 180; lvanov/Kdpfer! Jura 2016, 554
(560 £.); aA Schlosser NStZ 2005, 423 (428); Duyar Sportbeugung, S. 332. Freilich
kann es je nach fiir mageblich erachteten Abgrenzungskriterien auch auf die
Umstande des Einzelfalles ankommen.

397 BGHSt 51, 165 (178).
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der Heranziehung eines am eigentlichen Sportgeschehen gar nicht unmit-
telbar beteiligten Vermdgenstrigers in Gestalt des Wettanbieters, um den
strafrechtlichen Schutz zu aktivieren.’%8

Im Vergleich dieser Ubersicht mit dem zuvor skizzierten Anwendungs-
bereich der §§ 265c, 265d StGB zeigen sich gewisse Uberschneidungen ge-
nauso wie das Ausmafl der durch die neuen Tatbestinde geschaffenen
strafrechtlichen Ausdehnung. Einer wettbezogenen Manipulationsabspra-
che folgt regelmifig eine Wettplatzierung durch den Vorteilsgeber, die
dessen Strafbarkeit nach § 263 StGB unabhingig von der spateren Ausfiih-
rung der Manipulation oder ihres Erfolges begriindet. Die im Hinblick auf
den Wettbetrug durch § 265¢ StGB erzielte Erweiterung besteht zum einen
in der Loslosung der Strafbarkeit von einer tatsichlichen Wettplatzierung
und dem unter Umstinden schwierigen Nachweis eines Vermogensscha-
dens, zum anderen in der unbestrittenen taterschaftlichen Erfassung des in
die Absprache involvierten Sportakteurs. Dass der Gesetzgeber in einer
groffen Anzahl von Fillen gleichwohl von einer Verwirklichung beider
Delikte durch den Vorteilsgeber ausgeht, belegen seine Uberlegungen zum
entsprechenden Konkurrenzverhiltnis.?*® Durch die Erfassung von Mani-
pulationsabsprachen ohne Wetthintergrund in §265d StGB wird hingegen
ein neues Strafbarkeitsrisiko geschaffen. Abgesehen von der auf Ausnah-
mekonstellationen beschriankten und gerichtlich bislang nicht bestitigten
Betrugsstrafbarkeit einer tatsichlichen Manipulation erfillen derartige
Verhaltensweisen auch in ihrem antizipierten Fortgang keinen anderen
Straftatbestand.

Auch wenn in Form der wettbezogenen Sportmanipulationen einige
manipulativen Einflussnahmen dem strafrechtlichen Zugriff auch ohne
die §§265¢c, 265d StGB grundsatzlich offen stehen, ist der einleitend zur
Uberpriifung gestellten gesetzgeberischen Diagnose eines liickenhaften
strafrechtlichen Schutzes des Sports vor Match Fixing letztlich insofern zu-
zustimmen, als relevante Fallgruppen gar nicht erfasst werden und gerade
auf einen in der korruptiven Abrede erblickten sportspezifischen Unrechts-
gehalt strafrechtlich nicht angemessen reagiert werden kann. Die blofe
Feststellung einer verhaltensbezogenen Licke entfaltet beziiglich deren
strafrechtlicher Schliefung aber keinerlei Legitimationspotenzial. Dieses
muss vielmehr anhand eines zunichst darzustellenden Maf$stabes konkret
Uberprift werden. Hierbei kann auch die herausgearbeitete Strafbarkeit

398 Vgl. Adolphsen/Nolte/Lehner/Gerlinger/Rossner Kap. 11 Rn. 1722.
399 BT-Drs. 18/8831, S. 15 aufgrund der unterschiedlichen Schutzrichtung von Tat-
mehrheit ausgehend.
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des Wettbetrugs gemal§ §§263, 263a StGB von argumentativem Gewicht
sein.
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Im Zentrum der hier erfolgenden Auseinandersetzung mit den neu ge-
schaffenen Tatbestinden der §§ 265¢, 265d StGB steht die Bewertung ihrer
materiellen Legitimation. Diese ist gerade im Strafrecht aufgrund der
durch dessen Tatbestinde vermittelten Befugnis des Staates zu tiefen Ein-
griffen in die Rechtspositionen der Biirger von hervorgehobener Bedeu-
tung. Fur eine derartige Bewertung unverzichtbar ist eine Befassung mit
den allgemeinen und grundlegenden Kennzeichen eines in unserem
Rechtssystem als legitim anzusehenden Strafrechts, ohne deren Einbezug
als Richtschnur legitimationsbezogene Aussagen iber konkrete Strafvor-
schriften zwangslaufig isoliert und beliebig bleiben. In einem ersten Ab-
schnitt wird daher zunichst unter kritischer Wirdigung diesbeziiglich ver-
tretener Ansdtze ein fundiertes und operationalisierbares Priafungspro-
gramm entwickelt (hierzu A.). Entlang der herausgestellten Legitimations-
kriterien lassen sich die §§265c, 265d StGB sodann ausfiithrlich in ihrer
Zweckrichtung und Deliktsstruktur analysieren und auf Grundlage der
hierbei feststellbaren Ubereinstimmung einer belastbaren Legitimations-
bewertung zuftihren (hierzu B. — D.).

A. Mafstab der Uberpriifung

Trotz seiner evidenten Bedeutung existiert kein unumstrittener Maf3stab
zur legitimationsbezogenen Uberpriifung strafrechtlicher Vorschriften, auf
den hier ohne weiteres zuriickgegriffen werden kénnte. Dieser Mangel re-
sultiert nicht zuletzt aus einer uneinheitlichen Beurteilung der Reichweite
der gesetzgeberischen Bestimmungskompetenz. Seine demokratische Legi-
timation verschafft dem Gesetzgeber grundsatzlich eine generelle verfas-
sungsrechtliche Ermachtigung zum Handeln im Gemeinwohlinteresse.400
Hiervon umfasst ist auch die Festlegung des Bereichs des Strafbaren nach
eigenem Ermessen."! Einer hieraus abgeleiteten, allenfalls durch wenige
verfassungsrechtliche Garantien gebundenen Einschitzungsprirogative des
Gesetzgebers sowohl hinsichtlich der durch Strafbewehrung verfolgten

400 Lagodny Schranken, S. 138.
401 S. BVerfGE 80, 244 (255); 120, 224 (240).
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