R- 8 263 z.N. der Kaufer , indem er Alg-Butter als scheinbare
Doménenbutter anbot und diese einen héheren Preis als sonst fur Alg-
Butter zahlten.

Indem R durch Umformen und Einpressen des Doménenzeichens den Eindruck erweckte, es
handele sich um Butter von der Doméne téuschte er Uber die Herkunft der Butter. Da die
Kaufer die wahre Herkunft infolge dieser Handlungen nicht mehr erkennen konnten,
erweckte er bei den K&aufern lag einen entsprechender Irrtum. [Normalfallannahme].

Indem die Ké&ufer die Butter wahlten, nahmen sie eine ,invitatio ad offerendum* seitens R an,
und boten den Kauf von Doménenbutter an. Es kommt daher ein Kaufvertrag Uber
Doménenbutter zustande. Im Abschluss dieses Vertrages liegt eine Vermogensverfigung,
weil die Kaufer ihr Vermogen mit einer Kaufpreisforderung belasten.

Allerdings ist ein Vermdgensschaden durch diese Verfiigung nicht eingetreten. Die Kaufer
waren bereit, den héheren Preis fur die Doméanenbutter zu zahlen — und das ist unter dem
Gesichtspunkt der Privatautonomie entscheidend und nicht die Frage, wie viel die Butter und
ein darauf sich beziehender Verschaffungsanspruch objektiv wert ist.

Ein Eingehungsbetrug scheidet aus.

Fraglich ist also, ob ein Erflllungsbetrug gegeben ist.

Hierbei ist auf die Zahlung des Kaufpreises abzustellen als relevanter Verfigung. Da mit der
Zahlung die gleich hohe Kaufpreisforderung untergeht, ist insoweit ein Vermdgensschaden
nicht zu erkennen.

Der Vermdgensschaden kann nur in einer Differenz des Wertes der Forderung auf
Verschaffung von Doménenbutter im Verhdltnis zur gelieferten Butter liegen. Um eine
derartige Differenz berechnen zu kdnnen, bedarf es eines Bewertungsmafstabes.

Dabei liegt ein Vermdgensschaden nicht unmittelbar darin, das ein ,Aliud“ geliefert wird. Hat
sich etwa ein Verkaufer zur Lieferung eines ,echten Matisse* verpflichtet und liefert statt
dessen ein ,echten Picasso®, so ist unabhéngig davon, wie sehr der Kaufer Picasso
verabscheut, ein Vermdgensschaden nur dann gegeben, wenn der Picasso weniger wert ist
als der Matisse.

Alle Bemihungen einen ,objektiven Wert" jenseits des Marktes, jenseits von Angebot und
Nachfrage zu bestimmen, sind gescheitert. Der Marktpreis ist ein Durchschnittswert aus den

vielen individuellen Kaufvertragen, d.h. ein statistischer Wert, um den herum die individuellen



Abschliisse variieren. Insofern die Kaufer ihre Abschlisse wohl informiert (oder jedenfalls
durch den Verkéaufer nicht desinformiert) und aus freien Stiicken tétigen, ist ihre individuelle
Bewertung relevant. Wer zum HL statt zum Aldi geht und dieselbe Ware dort um einen 5 %
héheren Preis kauft kann gegenuber dem HL ,Betrug" nicht nur deswegen nicht rufen, weil
der HL nicht getauscht hat, sondern weil gar kein Vermdgensschaden vorliegt.

Verkauft etwa der Konkurrent des R die Alg-Butter zum selben Preis wie R die
Doménenbutter, so schlie3t dies einen Vermdgensschaden bei den Kaufern des R nicht aus
und umgekehrt ist ein Vermdgensschaden nicht dadurch gegeben, dass R die Butter teurer
als sein Konkurrent verkauft. Daraus folgt, dass der Wert der Gegenforderung und der Wert
der gelieferten Butter zu saldieren sind — die Schwierigkeit ist nur, den Wert der gelieferten

Butter zu bestimmen.

Wir haben die Kaufer bis jetzt als eine einheitliche Gruppe angesehen. Aber man kann sich
vorstellen, dass die Kéufer unterschiedlich sind und unterschiedlich beurteilen, ob sie etwas
verloren haben. Wenn dies der Fall ist, ist die weitere Frage, ob sie etwas Vermdgenswertes

verloren haben.

Unter den Ké&ufern finden sich die folgenden Typen:[Das Folgende dient der lllustration, ist fur
die Falllésung nicht direkt und noch weniger unbedingt erforderlich, sondern nur hilfreich]

K1: ,Wenn ich etwas anderes als D-Butter esse, vergeht mir der Appetit. Als ich gehort habe,
dass ich tatsachlich Alg-Butter gegessen habe, ist es mir gleich schlecht geworden® (der
GAUBIGE).

K2: ,So eine Sauerei von R* — zur Seite: ,Aber zukilnftig werde ich die billigere Alg-Butter
kaufen“. (der EMPORTE)

K3: ,lch méchte mit der Doméanenbutter immer Eindruck bei meinen Gasten schinden — und
wie stehe ich jetzt da“ — ins Off: ,Keiner der Géaste hat es bemerkt, ich habe auch keinen
Unterschied wahrgenommen, eigentlich eine gute Idee von R, ich hatte mich mit ihm
zusammen tun sollen“.(der CLEVERE)

K4: ,Zukunftig kann ich mir den Aufpreis fur die Doménenbutter ja sparen, sie ist in der
Wirklichkeit nicht besser — eigentlich war es eine gute Lektion, ich habe dazu gelernt“. (der

|NFORMATIONSHUNGRIGE)



In einem ,Doppelblindversuch“* kann keiner der Kaufer die Alg- von der Domanenbutter
unterscheiden. Neben Alg- und Doméanenbutter wird noch eine dritte, qualitativ minderwertige
angeboten. In der ersten Runde schmecken alle den Unterschied. In einer Runde wird diese
Butter in Form und mit Prifsigel der Doméane angeboten. Der GLAUBIGE behauptet dabei,
diese schmecke besser als die (wirkliche) Doménen- und die Alg-Butter. Die anderen

hingegen erkennen auch in dieser Runde den Unterschied..

Hilfreich fur die weitere Uberlegung ist es auch, sich klar zu machen, dass der Betrug ein sog.
.Kupiertes Erfolgsdelikt* ist, der beendete Betrug also nicht nur eine Entreicherung des
Vermégensinhabers, sondern eine korrespondierende Bereicherung des Betriigers oder
eines Drittbegunstigten verlangt. Es handelt sich also um ein ,Nullsummen-Spiel“, bei dem
der eine verliert, was der andere (oder die anderen) gewinnt/en.

Fragen wir dementsprechen, was durch die Tauschung des R in den messbaren
Vermdgensstromen zwischen allen Beteiligten geschieht.

Die Kéaufer verlieren an Geld das, was sie auch verloren hétten, wenn es sich um echte
Doménenbutter gehandelt hatte.

Ein Kalkulation der Beteiligten kénnte etwa wie folgt aussehen:

! Bei einem Doppelblindversuch wissen weder die Versuchspersonen, dh. hier die

Kunden, noch derjenige, der den Versuch mit ihnen durchfuhrt, welches der jeweils
angebotenen Butter Domanen- oder Alg-Butter ist.



Doméne |Alg-Molkerei

Herstellungskosten 1,5 1,5
Kosten fur Markenetablierung und Sicherung 0,2 0,05
Preis (GroRhandel) = Einkaufspreis R 2,3 2
Gewinn/Stick (Molkereien) 0,6 0,45
Gewinn/Stick (R) 0,1 0,1
Verkaufspreis 2,4 2,1
Kosten der "Umfirmierung" 0,05
VP 2,4
Gewinn 0,35

100 Stiick scheinbare Doméanenbutter

Umsatz -230 200
Gewinn (Molkerei) -60 45
Gewinn (R) 25
Umsatzunabhangige Marketingkosten -16

Die Alg-Molkerei erhdht ihren Umsatz und damit auch den entsprechenden ublichen Gewinn.
Nehmen wir der Einfachheit halber an, es seien 100 Stiick mehr Alg-Butter verkauft worden
und der Gewinn pro Stlick betrage 45 Cent, so ist die Alg-Molkerei um 45 Euro bereichert.

Die Doméne erleidet einen Umsatzverlust und entsprechend erzielt sie einen niedrigeren
Gewinn. Nimmt man an, ihr Gewinn betrage 60 Cent pro Stiick, so erleidet sie einen Verlust
von 60 Euro. R erhdht seine Gewinnspanne auf die so verkaufte Butter, nehmen wir an um 25
Cent pro Stiick, so hat er einen Gewinn von 25 Euro.

Da die Ausgaben der Kaufer (100* 2, 4=240 Euro) konstant sind, ergeben sich also
Bereicherungen bei der Alg-Molkerei und bei R.

Der zusatzliche Gewinn des R bleibt konstant, selbst wenn sich die Zusammensetzung der
Kéuferschar (die Anteile von K1 — K4) &ndern.

Um saldieren zu kénnen, missen wir die Schaden der Kaufer in Euro und Cent umsetzen.
Nehmen wir an, der GAUBIGE, dem es infolge der Erkenntnis, das er Alg-Butter gegessen hat,
schlecht wird, einen Schaden von 50 Cent Euro erleidet, der empdrte, der zukinftig Alg-

Butter kaufen wird, seine Empérung mit 20 Cent Schaden beziffert, der CLEVERE, der seine



Gaste beeindrucken will einen Schaden von 10 Cent, wéahrend der Informationsgewinner
einen Gewinn von 10 Cent ansetzt.

Es ist schnell klar, dass der hdhere Gewinn des R mit etwaigen Gewinnen oder Schaden
dieser Art auf Seiten der Kaufer in keinem systematischen Zusammenhang steht. Selbst
wenn man also die Ubelkeit des GAUBIGEN, den Gewinn des INFORMATIONSHUNGRIGEN, das
.Nervengeld“ des EMPORTEN und den milden Verlust des CLEVEREN in Geldwert ausdrickt —
was schon eine problematische Operation ist - , hangt es von der Zusammensetzung der
Kéaufer ab, welchen Schaden er anrichtet, sind es 100 % Glaubige, so entsteht ein Schaden
von 50 Euro, sind es hingegen 100 % ,Informationsgewinner” so stiftet er einen Nutzen von
10 Euro. Alle Werte dazwischen sind mdglich, ohne das R Uberhaupt etwas davon wisste
oder darauf Einfluss nehmen wirde. [Ganz abgesehen davon, die subjektiven
Beeintrachtigungen oder Vorteile ,in Geld* umzusetzen — ein breiter Spielraum fur Richter und

der Vorhersehbarkeit von Entscheidungen — Rechtssicherheit — nicht eben zutraglich]

Bleibt die Uberlegung, dass Domé&nenbutter am Markt durchschnittlich einen héheren Preis
erzielt und damit mehr Wert ist.

Allerdings konnen Marktpreise nur dann als Anndherungen an den ,objektiven Wert"
angesehen werden, wenn die Kaufer wohl informiert sind. Die Etablierung von Marken zielt
nun genau darauf ab, zu versprechen, dass Markenware eine bessere Qualitat hat oder die
Kéaufer mit ,Zusatzversprechen* (Prestigegewinn usw.) an die Marke zu binden. Die K&ufer
sind durch das ,Branding“ und die damit verbundenen Werbeaktionen typischerweise gerade
nicht mehr ,niichtern“ und objektiv.

Entscheidend fur die Bewertung der Butter kann daher nur die chemische und sensorische
Qualitat sein. Da, wie vorausgesetzt, sich insoweit keine Unterschiede ergeben, ist die
tatsachlich gelieferte Butter gegentiber der geschuldeten nicht ,mangelhaft".

Ein Vermdgensschaden der Kaufer besteht daher nicht. Die Schwelle zur Strafbarkeit im

Rahmen des § 263 ist nicht Uberschritten.

Fraglich ist aber, ob sich R eines Betruges gegenuber den Kaufern zum
Nachteil der Doméane schuldig gemacht hat.

Bezuglich Tauschung und Irrtum ergeben sich hier keine Unterschiede.



Fraglich kdnnte nur sein, ob die Kaufer Gber das Vermdgen der Doméane verfligen. Fur den
Dreiecksbetrug ist erforderlich, dass Irrender und Verfugender identisch sind, eine Identitét
zwischen Verfilgendem und Vermdégensinhaber ist hingegen nicht erforderlich. Jedoch stehen
die Kaufer ,nicht im Lager der Doméane", erst recht haben sie keine rechtliche Befugnis, tUber
Doméanenvermdgen zu verflgen.

Dementsprechend scheidet ein Betrug auch insoweit aus.

Weiterhin kommt ein Betrug des R gegeniber der Doméane zum Nachteil
der Doméane in Betracht.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass R bei der Doméane Butter gekauft hat und bezahlt.
Selbst wenn er sie im Kommission genommen hat, ist nicht ersichtlich, dass er dann die
tatsachlich verkaufte Butter bei der Doméne nicht richtig abgerechnet hatte — eine
Tauschungshandlung ist also gegeniiber der Doméne nicht erkennbar, so dass auch insoweit

ein Betrug ausscheidet.



