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8 30a
Straltaten

(1) Mit Freihcitsstrate nicht unter finf Jahren wird bestrall, wer Beliu-
bungsmittel in nicht geringer Menge ohne Erlaubnis nach § 3 Abs. | Nr. |
anbaut, herstellt, mit ihnen Handel treibt, sic cin- oder ausfihrt (§ 29 Abs. |
Nr. 1) und dabei als Mitglied einer Bunde handelt, die sich zur fortgesctzien
Begehung solcher Taten verbunden hat.

(2) In minder schweren Fiillen ist die Strafe Freiheitsstrale von sechs Mona-
ten bis zu ftinf Jahren. ™

Besonders die hohe Mindeststrafe wurde in der Anhérung angegrif-
fen (.exorbitant*), daneben noch die fehlende Strafrahmeniiber-
schneidung zwischen Absatz 1 und 2.

Absarz 2 triigt aubergewdhalichen Fallgestaltungen Rechnung (.
B. bei untergeordneter oder kurzfristiger Tatigkeit).

(4) §30b (Art. 2 Nr. 5) erklart § 129 StGB auch dann fir anwend-
bar, .wenn eine Vereinigung, deren Zwecke oder deren Titigkeit
aul den unbelugten Vertrich von Betiubungsmitteln im Sinne des
§ 6 Nr. 5 des Strafaesetzbuches gerichtet sind, nicht oder nicht nur
im Inland besteht™. Die Beschrinkung des § 129 SIGB aul Inlands-
organisationen wird damit fiir den Kernbereich der Betiubungsmit-

Rechisanwalt Dr. Volker Gallandi, Gorxlieimertal

Straftaten beim Immobilienvertrieb

L. Fragestellung

Im Betrugstatbestand und bei den § 263 verwandten Vorschriften
(8§ 264, 264a, 265b StGB, §§ 88 [f. Bérsengesetz) wird die Frage,
wo die Grenze zwischen zuliissiger Geschiftstiichtigkeit und unzu-
lissiger Uberlistung/Ubervorteilung des informationell unterlege-
nen Gegeniibers zu ziehen ist, im Regelfall bei einfach strukturier-
ten Geschiftstypen gestellt. Diese betreffen regelmiBig bewegliche
Sachen wie Kreditkarten, zu teure Teppiche o. i., wihrend der
komplexe Sachverhalt des systematischen Vertriebs von iiberteuer-
ten (wie immer man den Begriff definieren mag) Immobilien in der
Diskussion kaum reprisentiert ist').
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telkriminalitiit im Hinblick aul deren wachsenden internationalen
Verflechtungen und der ‘Tendenz auslindischer Organisationen,
verstirkt im Inland Full zu fassen, aufgehoben. Ziel der Regelung
ist die Bekimplung von Betiubungsmittelstraftaten schon im Sta-
dium der Vorbereitung. Einbezogen werden nicht nur Handlungen
fiir eine Vereinigung, dic aul den Vertricb von Betiiubungsmitteln
im Inland abzielt. Es reicht auch aus, wenn ein Mitglied einer aus-
lindischen Organisation im Inland Verbindungen kniipfen will, die
aul den Vertrich von Betdubungsmitteln im Ausland abzielen.

(5) Hinzuweisen ist noch auf eine neue Ermiichtigung in § [ 11 n. F.
(Art. 2 Nr. 1) fiir den Bundesgesundheitsminister. Einem Mifibrauch
von bisher nicht dem Betiubungsmittelrecht unterstehenden Stoffen
soll damit schneller als bisher (nach § [ I1) ohne Zustimmung des
Bundesrates und dic Anhdrung von Sachverstindigen im Wege einer
auf ein Jahr befristeten VO entgegengewirkt werden. Die Regelung
zielt vor allem auf millbriuchlich benutzte Stoffe und Zubereitungen
(die nicht Arzneimittel sind), von denen noch nicht bekannt ist, daf
sic Abhiingigkeit hervorrulen, oder die Betdubungsmitteln édhnlich
sind, aber dem Betiubungsmittelrecht wegen geringfigig abwei-
chender Molekularstruktur bisher nicht unterfallen.

(Fortsetzung im néchsien Heft)

Ein Beitrag zur Systematik des Betrugs- und Wuchertatbestandes, . Teil

kollidieren, gibt er keinen Prospekt heraus, sondern iiberlifit den
bei ihm titigen Provisionsvertretern die Grundrisse und Lagepléne,
dic Ubersicht iiber die Einheiten und die notwendigen Eckdaten
(gm-Zahl, Baumaterial, Konzeptionsdaten des Architekten) sowie
eine Ubersicht iiber die einzelnen Baufortschritte. (Wie konzipiert)

Da die Neubauwohnungen im Moment am Markt ,der Renner®
sind, verpflichtet [ den S, zusiitzlich zu der Neubauimmobilie auch
cine gebrauchte Immobilie zu vermarkten. Diese ist zwar reparatur-
bediirftig (Flachdach, 20 Jahre, alte Heizung, keine Isolicrfenster,
dadurch hohe Nebenkosten, Schiiden an den Balkonen, Mietminder-
ungen seitens der Mieter aufgrund von Zug und Wasserschiden),
dafiir sind die einzelnen Einheiten billiger. S schiitzt die gebrauchte

Mit diesem Bellrag soll der Versuch gemacht werden, ausdiiferen-
L zierte—wirtschafiliche Vorginge beim Immobilienvertrieb _straf-_
rechtlich justiziabel zu machen und Wertungskriterien fir die straf-
rechtliche Beurteilung des Ineinandergreifens von Preisgestaltungs-
und Vertriebspraktiken zu erstellen.

I1. Ausgangsfall

Investor I hat eine Immobilie in dem Neubaugebiet eines kleinen
Ortes erworben, der sich in 1 %2 Stunden Entfernung zu einer GroB-
stadt befindet. Fiir das Bauen im Innenbereich erhofft er die Bauge-
nehmigung fiir ein Gebiude mit 40 Wohnungen, 10 Praxen und 3
groBflichigen Gewerberdumen. Nach Vorliegen der Planungsun-
terlagen des Architekten und Einreichung des Antrags auf Teilungs-
und Baugenchmigung entschliefit er sich, nicht linger zu warten
und beauftragt den Strukturvertricb des S, dic Wohneinheiten und
Gewerbeeinheiten zu verkaufen.

S hat lauter motivicrte Mitarbeiter ohne Kenntnisse von Immobi-
liengeschilten, aber mit groBer Uberzeugungskraft und einer beim
Vertrich von Lebensversicherungen und Finanzicrungen erworbe-
nen suggestiven Uberzeugungskraft. Um nicht mit § 2644 SIGB zu

Trmobilic als alte Kiamole  cii und entschtieht sicir varsichtstial—————

ber, die 120 Wohnungen der Gebrauchtimmobilie tiber eine eigenc
GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschiiftsfiihrer der von

ihm per Treuhandvertrag gelenkte G wird, zu griinden. S und I
machen aus, daB einheitlich fiir dic Neubauimmobilic 15 % Provi-

sion und fiir dic Gebrauchtimmobilie 20 % Provision gezahlt wird.

Die Verkiiufer, die bei S Geld verdienen wollen, werden beziiglich

der Gebrauchtimmobilie veranlaft, thre Vertricbsvertrige mit dem

G abzuschliefen, sic erhalten 8 %, ihr Gruppenleiter 4 %, weiter er-

hilt iber Gewinnabfiihrungsvertrige 7 % der S, 1 % der G.

Die Verkiiufer A, B, C, D und E verkaufen sowohl fiir die GmbH
des S als auch des G erfolgreich Gebraucht- und Neubauimmobi-
lien. Sie verschweigen beziiglich der Neubauimmobilie die fehlen-
de Baugenehmigung und preisen dicse als Immobilic in bester
Lage, ,ganz in der Nihe der GroBstadt" an. Sie verschweigen die
Provisionshéhe und die Miingel der Gebrauchtimmobilie und wer-
ben speziell damit, daB die gewerbliche Zwischenmieterfirma V-
GmbH, eine von der S-GmbH abhingige Firma, eine Mictgarantic
stelle. 5 Jahre, so die Verkiiufer, werde ein bestimmter Betrag pe-

') Vel ctwa die Dissertation von Schauer, .Grenzen der Preisgestaltungsfreiheit im
Stralrecht™. Minchen 1989, dortinshes. S 18 —37
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rahlt, der Betrag liegt jeweils doppelt so hoch wie die tatsiichliche
von der V-GmbH kassierte Nettomiete. Der Dillerenzbetrag wird
von S bzw. der GmbH des G an dic V-GmbH iiberwiesen. Trotz
der hohen Provisionen und der Mietgarantic erwirtschaftet I mit
dem Verkaul der beiden Immobilien noch einen Gewinn von 30 %.

Dic Vertricbsleute verkaufen neben den Immobilien zu deren Fi-
nanzierung/Tilgung noch Lebensversicherungen mit Tilgung nach
30 Jahren bzw. 45 Jahren und vermitteln die von der Bank streichen
zusammen mit 8 aufgesetzten Kreditvertriige, die tilgungsfrei sind.
Auch fir die Versicherungen und die Kredite erhilt S cine Provi-
sion.

Zwei Monate nachdem die letzte Wohnung notariell verkauft ist, er-
hilt S die Baugenehmigung. Nachdem die V-GmbH, eine von S ini-
tiierte Firma, 3—4 Monate die Mietgarantic gezahlt hat, meldet sie
Konkurs an. S bietet nun grofiziigig den Kéufern an, 70 % der ur-
spriinglich vereinbarten Mietgarantie selbst zu zahlen. Dieses Geld
erhiilt er von I. Trotzdem geraten verschiedene Kaufer in die Insol-
venz, unter anderem, weil sie die Reparaturkosten der Gebraucht-
immobilie nicht bezahlen kénnen, die Belastungen durch Lebens-
versicherungsbeitriige und Zinsen von den Vertriebsleuten durch-
weg zu niedrig berechnet waren und weil aufgrund des Wegfalls des
aewerblichen Zwischenmicters Steuervorteile entfallen.

I11. Dic Palette des grauen Kapitalmarktes

Trotz langjihriger Warnungen von Wirtschaftszeitungen und Bran-
cheninformationsdiensten sind die Methoden zum Vertrieb von Im-
mobilien zu Zeiten der Immobilien-Hausse in den letzten Jahrzehn-
ten relativ gleich geblieben. Ohne staatlich kontrollierte Qualifika-
tion und nur mit der einfach erlangbaren Gewerbeerlaubnis verse-
hen, bemiihen sich Provisionsvertreter aller Art, die besonders ho-
hen Provisionen bei Immobilienverkiufen zusammen mit dem
.Trinkgeld“ der Provisionen aus Lebensversicherungsvertrieb und
Finanzierungsvermittlung paketweise zu verkaufen. Je stirker der
Gesetzgeber die zivil- und strafrechtliche Prospekthaftung ausge-
dehnt hat, desto massiver wird von den entsprechenden Vertrieb-
sorganisationen auf die psychologische Uberrumpelung des Kiufers
im direkten Verkaufsgespriich gesetzt. Konkrete Anweisungen zum
Auftreten (akkurate Kleidung, Vermeidung von Reizthemen wie
Politik, Fiihrung des Warming-Up-Gesprichs etc.) miinden direkt
an die Ubcrgabe allgemeiner nicht der Prospekthaftung unterfallen-
der Broschiiren zum Zwecke der Angstmache und Prisentation des
rettenden Konzepts: Steuer, Inflation, fehlende Alterssicherung,
fehlende Vermﬁgensbildun_gz all dies 1aBt sich vermeiden, wenn nur
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oder Gewerbeimmaobilien ist aulgepumpt um den Provisionsanteil
und den Betrag, der iiber Mictgarantie- oder Zinsgarantiemodelle
zuriickgezahlt werden soll. Er enthilt weiterhin cine grobziigig be-
messene Gewinnspanne des Initiators. Es bleibt regelmiiBig genug
Geld ibrig, um einzelne aufmiipfige Erwerber zu beruhigen, durch
unverbindliche Zahlungen (MictzuschuB statt Mietgarantie) ruhig-
zustellen und soviel Zeitgewinn zu errcichen, daly die Bewcislage
fiir den an der Riickabwicklung interessierten Erwerber immer un-
glinstiger wird.

Bei den Verkaufsgesprichen wird regelmiBig mit Wahrheiten (die
Mark ist immer weniger wert) und Halbwahrheiten (Lebensversi-
cherungen bringen Steuervorteile, nicht mitgeteilt wird die Laufzeit-
abhiingigkeit), Informationsliicken (beziiglich Reparaturstau, Feh-
len der Baugenchmigung) und dirckten Unwahrheiten (direkte
GroBstadtnihe, hoher Mietertrag, hoher Wiederverkaufswert auf-
grund von die Inflationsrate tibersteigende Teuerung von Immobi-
lien) gearbeitet. '

IV. Diec Anwendbarkeit des Betrugstathestandes

Die Rechtsprechung hat unter hiufiger massiver Kritik der Litera-
wr in der Praxis sich wandelnde Verhiltnisse durch flexible Anpas-
sung im Sinne einer Ausweitung des kriminalisierten Bereichs im
Einzelfall bewiltigt. So wurde etwa im Melkmaschinenfall der
Grundsatz aufgestellt, dal} bei einem Austausch von gleichwerliger
Leistung und Gegenleistung ein Betrug vorliegen kann, wenn der
Getiuschte in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit beein-
triichtigt wird, er die angebotene Leistung nicht oder nicht in vol-
lem Umfange zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck verwen-
den kann oder zu vermégensschidigenden Mafinahmen durch die
cingegangene Verpflichtung gendtigt wird oder infolge der Ver-
pflichtung nicht mehr iiber die Mittel verfiigt, mit denen er seine
Verbindlichkeiten ordnungsgemif erfiillen kann oder aufgrund des
Fehlens der Mittel sonst nicht mehr eine seinen personlichen Ver-
hiltnissen angemessene Wirtschafts- oder Lebensfiihrung maglich
ist?).

Der Rekurs auf komplexe Vorgéinge, angefangen von der Angemes-
senheit zwischen Leistung und Gegenleistung bis hin zum subjekti-
ven Schadenseinschlag beim Getiuschten fiihrte zur Gegentendenz,
den Betrugstatbestand méglichst eng zu fassen. Das rémisch-recht-
liche Delictum Falsi oder das spitklassische Schuftereidelikt’) soll-
ten nicht wieder aufleben. Daher wurde mit Merkmalen wic der
Stoffgleichheit zwischen Vermdgensschaden beim Getiuschten und
Vermdgensvorteil beim Téuschenden, mit dem Unmittelbarkeits-

die angebotenen Produkte erworben werden. Diese liegen hiufig
auBerhalb-der-Reichweite-des-Kiufers,-so-dafl-der-Miinchener-Bre-
mer Immobilien verkauft bekommt und umgekehrt.

Die Strukturvertricbe schulen ihre Mitarbeiter spezicll darauf, im
Bekannten- und Freundeskreis Kunden zu werben, sind diese Kun-
den geworben, ist der Verkiufer ,,verbrannt“ und wird durch einen
neuen ersetzt.

Beziiglich des Kunden wird zunéchst analysiert, ob dieser prinzi-
piell die Belastungen in den néichsten Jahren verkraften wird, damit
es nicht zu schnell zu Zwangsversteigerungen, Insolvenzen etc.
kommt. Ist der Kunde fiir die Laufzeit der Kredite (4 oder 5 Jahre
zuniichst) bei Zusammenschau aller Reserven ausreichend lei-
stungsfihig, wird er mit suggestiven Mitteln, einer wahren Flut von
Versprechungen und schrecklichen Perspektiven im Falle des
Nichtabschlusses der Vertrige dazu gebracht, ecinzuwilligen. Hau-
fig sitzt der Notar im Haus der Vertriebsfirma oder die Kunden
werden gemeinsam in ein Hotel gebeten, Anwaltsnotare werden
den Amisnotaren vorgezogen.

Bei den Kunden handelt es sich regelmiBig um Personen, dic noch
nie mit Immobiliengeschiften zu tun hatten und deren Kenntnis-
stand der eines Miclers ist. Der Kaufpreis der jeweiligen Wohnung

grundsaiz (Tauschung fithrt unmittelbar zur Vermogensverfugung

-und-diese-unmittelbar-zum-Schaden)-versucht,-Eingrenzungen.vor-.

zunchmen, mit der dann absehbarcn Folge, daB der Gesetzgeber
MiBstinde im Kapitalanlagebereich etwa durch § 264a StGB ver-
meiden wollte?).

Dies wiederum fiihrt zwangsldufig zu einem Wachstum von De-
liktsformen in Ecken und Nischen des Gesetzes, etwa beim pro-
spektlosen Immobilienvertrieb durch Strukturvertriebe wic im Aus-
gangsfall geschildert.

Die Diskussion fiihrte bis zur Fragestellung, ob eine Rechtspre-
chung, die die Gewinnerzielung in der freien Marktwirtschaft an
bestimmte Redlichkeitskriterien (man ruiniert den anderen nicht
etc.) binden will, der freien Marktwirtschaft selbst widerspreche,
ganz einfach, weil der Markt alles regulicren miisse und nicht etwa
der Richter?).

Vgl. BGHSt 16, 321 (1.

b

)

') Vgl. Eser, ,Dic Becintrichtigung der wirtschaftlichen Bewepungsfreiheit als Be-
trugsschaden®”, GA 62, 298 f1., 194,

Y Vel. hierzu Gallandi, .§ 264a SIGB — Der Wirkung nach cin Millgrift?™, wistra
87, 8. 3161,

%) Vel Jecht, .Uberhhte Preistorderung und Betrugstatbestand ™, GA 61, 41 (1., 43.
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Das sozialdarwinistische Prinzip .Dummbheit wird bestraft, und
2um Glick ist die Mehrheit dumm™ fihret dann i.V.m. den stral-
rechtlichen Regelungsliicken zur stindigen Kooperation zwischen
Banken und grofien Versicherungen auf der einen Seite (die gesell-
schafilich cin relativ seridses Image haben) und von Vertriebsgrup-
pen mit fachlich unkundigen, aber psychologisch trainierten Ver-
trichsprofis, dic cine etwas kultiviertere Form der Arbeit der Driik-
ker aus Haustiirgeschiiften betreiben. Leicht reguliert wird die Pra-
xis durch Wettbewerbsvorschriften, die es dem Mitbewerber er-
moglichen, etwa bei nichterbetenen Besuchen und Anrufen die
Konkurrenzvertriebsfirma abzumahnen und dic Forderung nach
Einstellung entsprechender Praktiken zivilgerichtlich durchzuset-
zen. Die nicht nur im Ausgangsfall gegebene, sondern typische
Komplexitiit des gesamtwirtschaltlichen Vorganges fiihrt jedoch fiir
den Kiufer der jeweiligen Immaobilie dazu, daB er aufgrund seiner
zivilprozessualen Beweislast aus den Notar-, Kredit- und Lebens-
versicherungsvertrigen, Sicherungsabreden und Langzeitverpfich-
tungen nicht herauskommt, da er aus seiner ,Froschperspektive®
desjenigen, der mit einem spiter verschwundenen Vertriehsmann
verhandelt, keine niitzlichen Einblicke in die Internas etwa eines 1,
ciner S-GmbH, einer G—Q]lle odereiner V-GmbH gewinnt.

In dieser hauplsiichlicl;dns Vermogen der Mittelschicht bedrohen-
den Situation auf dem grauen Kapitalmarkt ist bei Fortbestehen der
geltenden zivilprozessualen Regeln alleine die ,, Vogelperspektive®
des gegen alle Beteiligten ermittelnden Staatsanwalts geeignet, Be-
weismittel fiir einen berechtigten Rickabwicklungsanspruch beziig-
lich aller Kaufvertrige zu crlangen. Da es aber nicht Aufgabe des
Staatsanwalts ist, fiir Zivilprozesse Beweismittel zu beschaffen,
muf dieser von cinem Verstofh gegen materielles Strafrecht ausge-
hen kénnen.

Vorliegend wird versucht, die Sicht aus der ,,Vogelperspektive®
auch auf komplexe Vorginge des Betrugstatbestandes anzuwenden,
weil dic auf andere Geschiftstypen zugeschnittene Konstruktion
des § 263 StGB im Sinne traditioneller Dogmatik nicht geeignet ist,
die beschriebenen Vorgiinge zu erfassen®).

Im-Ausgangsbeispiel begehen sowohl der I als auch der § direkt
keine Téuschungen. Sic initiieren auch keine T#uschungen, son-
dern vertrauen darauf, daB dic Vermittler schon wissen, was sie sa-
gen diirfen und verschweigen miissen. Sie wissen weder wic der
cinzelnen Vermittler scin Gesprich fiihrt, was er sagt, verspricht,
verschweigt usw. Sie wissen nur, daB niemand ,s0 dumm* sein
wird, dem Kunden zu erzihlen, daf} die tatsichliche Nettomiete nur
die Hilfte der Garantiemiete betrigt, der Mietgarant pleitegehen
soll, die Baugenehmigung nicht vorhanden ist etc. Die Beteiligung

bestandes mit dem Erwerber als Geschiidigten fihren kann, das ak-
tive Tun, niimlich der Vertrieb der einzelnen Immobilien und dazu-
gehirigen Finanzicrungsmodelle. Aufgrund dieser aktiven Tiitig-
keit am Markt sind auch Unterlassungshandlungen, dic zur Anwen-
dung der Dogmatik der Unterlassungsdelikte (ihren kénnen, Be-
standteil desselben aktiven Vertricbsgeschehens, welches von T und
S initiicrt und durchgefiihrt wird. Insofern ist stets ¢in Tun gegeben,
wenn und soweit nicht cin Kunde aus vollig freien Stiicken, etwa als
Mieter einer Wohnung in der Gebrauchtimmaobilie, den Erwerb der
Wohnung wiinscht.

Der Zugang zur Qualitiit der tatbestandlichen Handlungen soll
durch Zugrilf auf dic empirisch feststellbaren und normativ stat-
vierbaren Kommunikationsvorginge und Erwartungen der Belteilig-
ten erfolgen. Hierzu hat Jechr das Beispiel gebraucht, jeder kénne
an jeden cine Nadel fiir DM [1000,— verkaufen, wenn der andere
wisse, dall es sich um cine Nadel handle. Wird ithm wahrheitswi-
drig erzihlt, daBl der Kopf aus Platin sei, so daB er deswegen kault,
licge wiederum Betrug vor®).

L. Tiuschungshandlungen heim Immaobilienvertrieb

Tiuschungshandlungen konnen sich auf die Immobilie selbst oder
aul die Konzeption der Finanzierung des Erwerbs bezichen. Alle
Tiuschungshandlungen, die cinen Bezug zur Immobilie haben,
konnen sich wiederum auf das Bauwerk selbst oder aufl die Nutzung
der Immobilie und den Ertragswert richten, letzteres ist cin Kalku-
lationselement fiir den Kéufer beziiglich der Feststellung, ob er sich
mit dem Kauf stark belastet, erhebliche Vorteile hat o. ii. Beziiglich
der Finanzierungsmodelle selbst kinnen die angebotenen Vertrige
im Vergleich zu sonstigen auf dem Markt angebotenen extrem un-
giinstig sein oder aber sich im Durchschnitt halten, aber im Zusam-
menspiel mit den anderen Vertrigen zu cinem wirtschaftlichen
Schaden fiihren. All dieses iibersieht der Kéufer zuniichst nicht.

a) Tdauschung beziiglich der Immobilie selbst

Hier kann beziiglich aller Umstinde getiuscht werden, die die
Werteinschitzung der Immobiliec erheblich beeinflussen. Anders
gesagt:

Hat der Kdufer einer Orange den Anspruch darauf, daB sie ihm
mundet, daf sie vitaminreich ist, oder nur darauf, daff sie nicht im
Innern faul ist?

Auch der Umstand, dal} viele durch die Widrigkeiten der Rechts-
ordnung mitgeschidigte Sozialpersonen aus wirtschaftlich unklu-

verschiedener Personen und Firmen birgt dariiber hinaus immer die
“Wahrscheintichkeit-in—sich;dafieinzelne Beteitigte-begimmnen, die
~eigene Suppe® zu kochen, so daB durchaus einzelne Exzesse von
Vermittlern passieren kdnnen, die weder der I noch der S als Inha-
ber der organisatorischen und funktionellen Tatherrschaft vorausge-
sehen haben.

Dic Festlegung der Kriterien rechtlichen Diirfens in der Abgren-
zung der strafrechtlichen Risikosphire zwischen Immobilienerwer-
ber (der auch ein Schlitzohr sein kann) und Immobilienvertrieb for-
dert beziiglich jedes Beteiligten, da normativ gut begriindet festge-
legt wird, wer was zu tun oder zu unterlassen hat.

Hicrbei ist strafrechtsdogmatisch von Bedcutung, ob dic Beteiligten
am Immobiliengeschift, insbesondere die , Hinterménner* T und S,
mit ihrem Verhalten unter die strafrechtliche Kategorie des Tun
oder des Unterlassens fallen’).

Aus der |, Vogelperspektive® ist ein Tun anzunehmen. Zwar unter-
lilt es moglicherweise der S oder der I, scine Mitarbeiter zu schu-
len, zu kontrollieren, sie mit zutreffenden Informationen zu verse-
hen, zur Wahrheit anzuhalten etc.. jedoch ist das entscheidende
Moment, welches letztendlich zur Verwirklichung eines Betrugstat-

kann nicht dazu fithren, daB ein endloser Schutz des Immobiliener-

werbers und eine vollstindige Risikoiiberlastung auf den Initiator
oder Vertriebsverantwortlichen rechtlich zulissig sein kann. Bei
der normativen Abgrenzung der Risikosphiren im Sinne einer kom-
munikativen Bringschuld fir denjenigen, der aktiv um Kunden
wirbt, sind freilich auch normative Implikationen aus verwandten
Tatbestinden zu beriicksichtigen. So wird etwa beim Kreditbetrug
schon derjenige bestraft, ebenso beim Subventionsbetrug, der ent-
weder unrichtige eder unvollstindige Unterlagen vorlegt oder Ver-
schlechterungen der wirtschaftlichen Verhiltnisse nicht mitteilt.
Wenn also bereits Banken als typischerweise ihren Geschiiftspart-
ner nicht unterlegene Geschiftspartner derart umfassend gegen fal-
sche und unvollstindige Angaben geschiitzt werden, warum dann
nicht der einzelne Erwerber einer Immobilie? In beiden Fillen wird

Y Vgl. ausfihrlich Gallandi/Turner, .Forum — die Leistungsf@higkeit des Betrugstat-
bestandes oder: Bedarf es immer spezialisierterer Vorschrifien im Wirtschaftsstraf-
recht?, JUS 88, 258 (1., insbes. 260, 261.

") Vgl. Kihne, .Geschiftstichtigkeit oder Betrug?*, Kehl am Rhein 1978, 8. 77 1T,
der dunach differenziert, ob der Tater etwas macht, um in die Welt der Vorstellun-
gen des Opfers cinzubrechen.

") Vel Jecht, wa).

sen-Entscheidungen-erhebliche=wirtschaftliche-Nachteile-edeiden———
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der potenticll Informationspllichtige aktiv und betreibt initiativ den
AbschluB} des Geschiifts. In beiden Fillen hat derjenige, der initiativ
wird (der Initiator oder der potentielle Kreditkunde), beziiglich sci-
nes Geschifisbereichs den Uberblick und es in der Hand, mit ent-
sprechender Datenselektion beim Gegeniiber erwiinschie Ergebnis-
sc zu erzielen.

LieBe sich somit rechtspolitisch ein gleichférmiger Schutz auch des
Immobilienkunden begriinden, bedeutet dies nicht, dafl auch nach
§ 263 StGB jede unterlassene Mitteilung, jede Ubertreibung, wer-
bende Aussage oder sogar explizite Unrichtigkeit eine betrugsrele-
vante Tduschung darstellen muB.

Auch hier bestimmt sich die informationelle Bringschuld zur Ver-
meidung des Vorwurfs der konkludenten Téuschung beim Immobi-
lienvertrieb aus der , Vogelperspektive*: Wer cine Immabilic in
Bremen an einen Erwerber in Miinchen verkaufen will, rechnet da-
mil, daB dieser aus Bequemlichkeit inshesondere dann, wenn er
noch nie mit Immobilienkdufen zu wn hatte, die Immobilic mogli-
cherweise nicht besichtigen wird, so dal} er umfassende Informatio-
nen zur Werthaltigkeit der Bausubstanz vortragen mub. Stellt er
nicht sicher. etwa durch einen Prospekt, daf dies durch einen Ver-
tricbsmann geschieht, nimmt er billigend in Kauf, daf} dieser die
Besichtigung vereitelt und die Informationen verschweigt. Stellt er
dic Besichtigung in einem ausreichend bemessenen Zeitraum
sicher, so daB der Kunde, zur Besichtigung zumutbarerweise aufge-
fordert, diese ablehnen muB, tduscht er nur noch beziiglich solcher

" wertmindernden Eigenschaften der Bausubstanz der Immobilie, die

auch bei einer Besichtigung durch einen informierten Laien nicht zu
entdecken sind.

Ein Indiz fir das strukturelle Inkaufnehmen von speziellen Téu-
schungshandlungen ergibt sich auch aus der Kalkulation des Initia-
tors. Steckt im Kaufpreis ein hohes Volumen der Innenprovision
und eine sehr hohe Gewinnmarche, wird typischerweise bei dem
Vertrieb einer zu erstellenden schliisselfertigen Neubauimmobilie
darauf hingewicsen werden miissen (zur Rechtfertigung des er-
kennbar hohen Preises), daf der Kunde etwas besonders Gutes
kauft, womit spezifische Formen des Anpreisens und Verschwei-
gens cinhergehen, wihrend bei einer Gebrauchtimmobilie schon
wegen der Gefahr einer doch stattfindenden Besichtigung eine in
Kauf genommene Tiuschungstendenz dahin gehen wird, der Kunde
kaufe ctwas besonders Giinstiges.

Der Initiator und der Leiter des Vertricbes arbeiten somit mit Er-
wartungen des Kunden, die sic kommunikativ verstirken oder ab-
schwiichen, hoch, niedrig oder gar nicht bilanzieren kénnen.

wistra 1992, Heft 8
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Steuererklirung typischerweise keines  Steuerberaters bedienen
(Arbeitnehmer, nicht Selbstindige), ist auch beziiglich der Steuer-
vorteile und der steuerlichen Gesamtsituation eine Aufklirungs-
pflicht gegeben, cine Suggestion bestimmter steuerlicher Tatsachen
daher eine Tiuschungshandlung. Greift der Kunde lypischerweise
aul einen Steuerberater zuriick, ist die chrprijfung der Angaben
des Vermittlers seine Angelegenheit. Da fast jeder entweder zu Ei-
gentum oder zu Miete wohnt, kénnen Fehlinformationen bzw. das
Erwecken von Fehlvorstellungen beziiglich der Miethéhe nur in ab-
soluten’Ausnahmefillen als Tiuschung gelten. Richtet sich der Ver-
trieb dagegen an eine Zielgruppe, die mit dem Begriff der Mictga-
rantic typischerweise nichts anfangen kann, und wird der Begriff
zusiitzlich rechtlich indifferent gebraucht, so daB einmal von Mict-
zuschul}, dann wieder von Mietgarantic und dann von garantiertem
Zwischenmietverhaltnis dic Rede ist, wird iiber das fiir die Kalkula-
tion des Erwerbers hiufig wesentliche Moment der erzielbaren
Mietcinnahmen jedenfalls dann getiuscht, wenn seitens des Vertrie-
bes erwartet werden kann, daB der Erwerber nicht weil}, dafl die
Garantiemiete héher ist als die tatsiichliche Miete.

Diese Téuschung kann jedoch nur dann kausal fiir eine Vermagens-
verfiigung und einen Schaden des Erwerbers sein, wenn es vollig
unwahrscheinlich ist, dal nach Ablauf der Mictgarantiezeit die tat-
sichliche Micte den garantierten Mietbetrag erreicht. Getduscht
wird dann iiber das Vorliegen einer Garantiemicte, wenn aus Sicht
des die Garantiemicete Versprechenden nicht erwartet werden kann,
dal} dic tatsiichliche Miete nach Ablauf der Garanticzeit dic Garan-
tiemiete anniihernd erreicht und der dann in der Kalkulation des Er-
werbers fehlende Betrag so erheblich ist, dafl er bei Kenntnis dieses
Umstandes den Abschluf des Kaufvertrages abgelehnt hitte.

Hat der Initiator nicht die Absicht, die Mietgarantiefirmen zu sub-
ventionieren, so daB deren Konkurs absehbar ist, muf auch hier-
liber aufgekliirt werden.

¢) Sonderproblem der Preisdquivalenz

Es ist seit jeher strittig, ob alleine dadurch getiuscht werden kann,
daB dic Angabe eines bestimmten Preises den Erwerber einer Ware
konkludent dariiber informiert, die Ware sei den Preis auch wert.
Hier ist auch der Kernbereich des Strukturvertriebes von Immobi-
lien mit Hilfe von Banken und Versicherungen erfaBt, nimlich die
Frage, ob die Gewinnspannen, Provisionen und sonstigen im Kauf-
preis niedergelegten Bestandteile der Kalkulation, die nicht auf dem
Verkehrswert der Immobilie fuBien, mitteilungspflichtig sind.

Auch hier verbieten sich naturgemif kanonisierende Regeln, da im
Wirtschaftsleben von keinem Beteiligten verlangt wird, daf er seine

Es P

b fauschmngen bezuglici des Eriragsweries der Immobilic

Immiobilien werden als Wirtschafisgiiter verkauft. Vertriebsargu-
mente sind ausgezeichnete Relationen von Garantiemiete und Kauf-
preis, dic gute Struktur des Mieterbestandes, die Perspektive weite-
rer Mietsteigerungen, absenkbarer Nebenkosten etc. Verschwiegen
wird typischerweise das Fehlen einer Instandhaltungsriicklage fiir
Reparaturen, die tatsichliche Hihe der nicht umlegbaren Nebenko-
sten, die Eigenschaft der vom Verkiufer gezahlten Garantiemicte
bzw. des Garantiemietanteils als Riickfluf aus einem aufgebliihten
Kaufpreis oder die Gestaltung der Mietvertrige zu Lasten des Ver-
mieters unter Nichtausnutzung mietrechtlicher Gestaltungsfreihei-
ten. Geworben wird ebenfalls mit Steuerersparnis, verschwiegen
werden Laufzeiten und Einschriinkungen von Steuervorteilen.

Auch hier kann einc unbegrenzte (}berantwortung des gesamten
wirtschaftlichen Risikos auf Initiator und Vertrieb nicht gerechtfer-
tigt werden. Auch hier ist von der . Yogelperspektive® her zu ent-
scheiden, ob und inwiefern cine Lenkung des Gesamtvertriebsab-
laufs im Einzelfall besondere Informationspflichten auferlegt. Ist
das Angcbot an den Tmmobilienkiufer etwa so strukturiert, daB ge-
gen Gebiihr Steuerberatungsleistungen angebolen werden, und
richtet sich das Angebot an Personen, die sich zur Erstellung ihrer

— und sei es auch noch so unverschiimte — Gewinnkalkulation auf-
decktAnders jedoch; wenn, wic Ublich, zur Darstellung der Serio-
sitéit der eigenen Kalkulation und der Werthaltigkeit der Immobilie
der Kunde ein Blatt mit einer Gesamtkostenberechnung erhilt, auf
dem z, B. vermerkt ist

»neben dem Kaufpreis wird eine Vermittlungsprovision von 3,42 %
fillig. Diese soll nach Méglichkeit mitfinanziert werden®.

Wer auf Mark und Pfennig durch den Vertrieb oder Initiator vorge-
rechnet bekommt, welche Kaufpreisbestandteile den Gesamtauf-
wand ausmachen und den Begriff der Vermittlungsprovision darin
liest, wird regelmiBig davon ausgehen, daB er iiber die Héhe der
Provision informiert ist und weder Nachfragen noch Preisverglei-
che anstellen etc., so daf die Nichtmitteilung einer wesentlich hé-
heren Innenprovision sich als Tiuschung darstellt.

Bei besonders hohen Immabilienprovisionen liegt eine Anwendung
der Rechtsprechung zu Warentermingeschiften nahe?), die ver-
langt, daB dic Provision des Vermittlers offengelegt wird, damit der
Kunde sehen kann, wann seine Option unter Einkalkulation aller

% Vegl. BGH, WM 1988, 1255, zuletzt ctwa OL.G Diisseldorf, Urt. vom 27. 11. 90,
wistra 91, 156 (T
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durch den Kontrakt entstehenden Kosten iiberhaupt erst in die Ge-
winnzone gerit. Wirbt der Vermittler somit gezielt damit, dal} die
Immobilic immer stirker an Wert wachse als dic Preissteigerungs-
rate betrage, so dafl beziiglich der zu erwerbenden Wohnung der
Eindruck eines der Wertsteigerung besonders unterfallenden Ob-
Jekis entsteht, liegt eine Tiuschung vor, wenn iiber Preisbestandtei-
le im Immobilienkaufpreis nicht wenigstens so aufgeklirt wird, daf
der Erwerber weifl, daB er im Kaufpreis neben der Immobilie und
ihrem Verkaufswert auch sonstige Kosten finanziert.

Letzterenfalls weil er ndmlich, dafid seine Immobilie den Breakeven-
Point des iiberdurchschnittlichen Wertzuwachses in Relation zur In-
fationsrate erst viele Jahre spiiter erreichen wird, weil der Wertzu-
wachs zuniichst Provisionen und andere Kosten , abarbeiten™ muf.

Auch hier schliigt sich so die Sichtung aus der , Vogelperspektive®
des Titers und des sich daraus fiir ihn ergebenden Nutzens in der

>

Steuerberater und Reclitssanwalt Dr. Helmut Scludhmann, Minchen
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Konkretisicrung von Tiuschungshandlungen nieder. Der Begriff
der Tiuschung wird also aus dem konkreten komplexen Kommuni-
kationsgeschehen heraus definiert, indem die konkreten, vom Inha-
ber der kommunikativen Sachherrschaft gelenkten Erwartungen in
ein informationelles Gleichgewicht zur beiderseits berechtigten Er-
wartungswelt gebracht werden. Die Berechtigung zum korrigieren-
den Eingrifl ergibt sich aus einem Begriff der Unterlassungsdogma-
tik, ndmlich der Ingerenz im Sinne eines gefahrbegriindenden Vor-
verhaltens durch die konkret eingebrachte Kommunikation. Dieses
Meodell ist auch umkehrbar, wenn etwa ein Kunde seine informatio-
nelle Ubérlegenheit nutzt, um einen Kredit zu erschleichen ¢y,

(Fortsetzung im néichsten Hefi)

1y Vel. Gallandiftiirner aaQ.

Zur Bekanntgabe der Einleitung eines Straf- oder BuBigeldverfahrens nach der

Abgabenordnung

I. Allgemeines

§ 397 Abs. 3 AO ordnet an, dai die Einleitung des Strafverfahrens
dem Beschuldigten spitestens mitzuteilen ist, wenn er dazu aufge-
fordert wird, Tatsachen darzulegen oder Unterlagen vorzulegen,
dic im Zusammenhang mit der Straftat stehen, derer er verdichtigt
ist.

In den folgenden Ausfiihrungen soll nun nicht dazu Stellung genom-
men werden, ob die Vorschrift formlich und sachlich miBgliickt, ja
unzuldssig ist'). So wird u. a. gesagt?), daB nach der Konzeption
des Gesetzes die Aufforderung nach § 397 Abs. 3 AO an den Steu-
erpflichtigen im Besteuerungsverfahren gehe. Da sie — wie ihre
Formulierung erkennen lasse — die Aufklirung eines (steuer-)straf-
verdichtigen Sachverhalts zum Ziele habe, sei sie eine strafprozes-
suale Ermittlungshandlung. Als solche leite sic auch ohne aus-
driickliche Begleiterklirung selbst das Strafverfahren schliissig ein.
Als strafprozessuale Ermittlungshandlung sei sie mithin in der vom

Geselz gewahlten Form im Besteuerungsverfahren rechtlich unzu-

gesprochen, gerate sie leicht unter das Verbot — § 163a StPQ —, da
sie den rechtsunkundigen Beschuldigten in den Trrtum versetze, er
miisse der Aufforderung nachkommen.

Davon abgesehen, ist jedoch in der Praxis die Bekanntgabe der Ein-
leitung eines Straf- oder BuBgeldverfahrens von sehr grofler Bedeu-
tung.

Wiihrend im Besteuerungsverfahren der Steuerpflichtige im einzel-
nen bestimmte Mitwirkungspflichten hat und das Finanzamt ihn zu
dieser Mitwirkung notfalls durch Zwangsmittel gemil § 328 AQ
zwingen kann, ist seine Situation im Strafverfahren anders. Hier
steht es dem Beschuldigten frei, sich zu der ihm zur Last gelegten
Straftat zu duBlern oder dariiber nicht auszusagen, Entlastungsbe-
weise anzubieten oder passiv den Schuldbeweis abzuwarten. Dar-
aufist er hinzuweisen; vgl. §8§ 136, 163 a StPO.

Weiter hat die Bekanntgabe Bedeutung nach § 371 AO fiir dje
Selbstanzeige bei Stcuerhinterzichung. Hier tritt die Steuerfreiheit
nicht ein, wenn dem Titer oder seinem Vertreter die Einleitung des
Straf- oder Bufigeldverfahrens wegen der Tat bekanntgegeben wor-
den ist; Abs. 2 Nr. | Buchst. b,

§ 9 der Betriebspriifungsordnung (BpO) regelt nun das Verhalten
des Betriebspriifers, wenn sich wihrend der Priifung der Verdacht
einer Straftat, fir deren Ermittlung die Finanzbehorde zustindig
ist, ergibt. Richtet sich der Verdacht gegen den Steuerpflichtigen,
dann diirfen nach dem Satz 2 der Vorschrift hinsichtlich des Sach-
verhalts, auf den sich der Verdacht bezicht, die Ermittlungen (§ 194
AQO) bei ihm erst fortgesetzt werden, wenn die Einleitung des Straf-
verfahrens mitgeteilt worden ist. Die EinleitungsmaBinahme (Mit-
teilung und Belehrung) kann entweder von der Bufigeld- und Straf-
sachenstelle durchgefiihrt oder dem Betriebspriifer Gibertragen wer-
den.

Setzt der Priifer danach seine Priifungshandlungen fort, dann laufen
das Besteuerungsverfahren, wo sich an der Mitwirkungspflicht des
Steuerpflichtigen trotz ihrer Unerzwingbarkeit nichts geiindert und

die Priifung im Straf- und Buigeldverfahren wo der Steuerpflichti- s

ge das Auskunfts- und Mitwirkungsverweigerungsrecht hat, paral-

lissig. Sicsci-es-auch-im-Strafverfahren- Inentsprechendem Tonfall—lel zueinander Wikt nun der Steuerpflichfige in dicser Situation

bei der Aufkldrung des Sachverhalts nicht mehr mit, dann ist der
Priifer zur Schitzung der Besteuerungsgrundlagen nach § 162 AO
berechtigt. DaB diese aus rechtsstaatlichen Griinden fiir den Steuer-
pflichtigen nicht von Nachteil sein darf, ist eigentlich sclbstver-
sténdlich, doch haftet jeder Schiitzung eine gewisse Unsicherheit
an, wenn sie auch mit der groftmdglichen Wahrscheinlichkeit
durchgefiihrt wird; anders im Strafverfahren, wo nur solche Be-
steuerungsgrundlagen angesetzt werden, die mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit zutreffen.

Entschliefit sich jedoch der Steuerpflichtige zu einer (weiteren)
Mitwirkung im Besteuerungsverfahren, dann kénnen alle Erkldrun-
gen (Auskiinfte ctc.), die er in diesem Verfahren abgibt, auch im
Steuerstrafverfahren gegen ihn verwertet werden. Dab er strafpro-
zessual das Recht hat zu schweigen, niitzt ihm dann nichts mehr?).
Zutreffend haben dazu Hiibschmann/Hepp/Spitaler*) bemerkt, daB

%) Hibschmann/Hepp/Spitater, Kommentar zur AO, § 397 Anm. 47.
’) A=0. (Fn. 1) Anm. 50.

') So auch Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 550 (Fn. 1), Anm. 53.

‘) AaO. (Fn. 1) Anm. 52



