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1. Vorwort

In vorliegender Untersuchung sollen die rechtlichen Folgen und Rechtsprobleme
erortert werden, die mit dem Skandal einhergehen, der unter dem Begriff,,Diesel-
Gate“! bekannt geworden ist. Dabei ist es notwendig, die Vorgange im Einzelnen
genauer zu untersuchen, die Chronologie des Skandals aufzuzeigen und die ein-
zelnen Rechtsprobleme zu identifizieren und zu erortern.

Wegen der besonderen Bedeutung des involvierten Konzerns, der Volkswagen
Aktiengesellschaft, soll ein besonderes Augenmerk auf die strafrechtlichen Zu-
rechnungsprobleme der Organisationsherrschaft in Wirtschaftsunternehmen ge-
legt werden. Es stellt sich mithin nicht nur die Frage, welche einzelnen Delikte
innerhalb des Skandals verwirklich worden sein konnten, sondern auch, ob es ge-
lingt, die Beteiligten innerhalb der Filhrung des Konzerns als Téter zu bestrafen
oder, ob sie nur als Teilnehmer verurteilt werden kdnnen. AulRer Acht gelassen
werden dabei die steuerstrafrechtlichen Aspekte und die Geschéaftsherrenhaftung.
Zur Erdrterung der grundsatzlichen Frage, ob die Rechtsfigur eines Taters hinter
dem Tater moglich und notwendig ist, soll ebenfalls der besagte Skandal dienen,
um die Materie zu veranschaulichen. Aufgearbeitet wird somit nicht nur die
Frage, inwiefern sich Strafbarkeiten daraus ergeben, wenn Emissionsreinigungs-
systeme entgegen geltenden Rechts so manipuliert werden, dass sie zwar vorge-
schriebene Tests unter Laborbedingungen bestehen, unter realen Bedingungen
dann jedoch vollig anders arbeiten und somit wesentliche Hochstgrenzen be-
stimmter Emissionen tberschreiten. Sondern es wird auch herausgearbeitet, wie
weit die Strafbarkeit als Téater in den einzelnen Hierarchiestufen eines Konzerns
reichen kann. Es ist mithin noch zu klaren, ob auch diejenigen, die weiter im Hin-
tergrund arbeiten, also nicht unmittelbar und personlich an der strafbaren Hand-
lung mitwirken, Té&ter seien kénnen, wenn der unmittelbar Handelnde keinen De-
fekt aufweist. Unumstritten ist bislang die mittelbare Taterschaft dann, wenn bei
dem Werkzeug ein Defekt vorliegt, welchen der mittelbare Tater dazu ausnutzt,

1 Doll, Die Welt vom 28.10.2015, S. 11.



die Tatherrschaft zu erlangen. Fraglich ist jedoch, ob auch dann mittelbare oder
eine andere Form der Taterschaft vorliegt, wenn der unmittelbar Handelnde voll-
deliktisch, mithin ohne jeden Defekt handelt.

2. Einleitung

Im Herbst des Jahres 2015 wurden Vorwdrfe der amerikanischen Umweltschutz-
behdrde EPA gegen den Autohersteller Volkswagen Aktiengesellschaft (VW) be-
kannt, dieser hétte die, in seinen Fahrzeugen verbauten, Abgasreinigungssysteme
dahin hingehend manipuliert, dass diese nicht mehr den gesetzlichen Vorschriften
entsprechen wirden. Dieser Punkt bezeichnet den bisher bedeutendsten Skandal
innerhalb der Geschichte der Volkswagen Aktiengesellschaft. Alleine in den ver-
gangenen 17 Jahren sorgte der Konzern immer wieder mit Skandalen fur Schlag-
zeilen. So war schon 2005 neben der Schmiergeldaffare?, bei der Betriebsrate®
bestochen wurden, die Abgasreinigung von Dieselmotoren* Thema einer intensi-
ven Debatte innerhalb der Bundesrepublik Deutschland. Zur internationalen Auf-
merksamkeit brachte es jedoch bislang nur ,,Diesel-Gate®.

Im September 2015 gibt der Konzern aus Wolfsburg in Amerika zu, die Abgas-
reinigungssysteme seiner Fahrzeuge manipuliert zu haben.® Gleichzeitig wird be-
kannt, dass dem Konzern damit BuBgelder in Hohe von bis zu 18 Milliarden Euro
drohen. Nach dieser Meldung fiel der Kurs der Stamm- und Vorzugsaktien der
Volkswagen AG zeitweise um circa 23 Prozent.® Die Ermittlungen der Behdrden
waren jedoch schon frither bekannt.” Neben der Environmental Protection Agency
EPA ermittelten drei weitere US-Institutionen gegen den Konzern: Die Staatsan-
waltschaft im Bundesstaat New York, das Justizministerium und das California
Air Resources Board CARB. Spétestens im Dezember 2014 war der Fihrungs-
etage im Volkswagen Konzern bewusst, dass die US Behorden gegen sie wegen

Ritter, FAZ vom 01.07.2005, S. 11.

Ruthers, FAZ vom 20.12.2006, S. 23.

Fickinger, FAZ vom 04.04.2005, S. 15.

Germis, FAZ vom 21.09.2015, S. 1.

Steiner, Was Volkswagen in Amerika vorgeworfen wird, 2015.
Hebert, ARB Letter to VW, 2015.
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erhohten Emissionen ermittelten. Die Bevollmdachtigten von VW teilten zu die-
sem Zeitpunkt eigene Ergebnisse der Prifung der Abgasreinigungssysteme dem
CARB mit und schlugen Nachbesserungen an zwei verschiedenen Technologien
zur Abgasreinigung der betroffenen Fahrzeuge vor. So sollte eine Aktualisierung
der Programmierung die Systeme der ersten und zweiten Generation, namentlich
die Lean- NOy -Trap-Technologie und Selective Catalytic Reduktion (SCR)-
Technologie verbessert werden. Trotz des freiwillig durchgefiihrten Rickrufs,
ebenfalls im Dezember 2014, dnderte sich bei einem im Mai 2015 erneut durch-
geflihrten Test des CARB und der Universitdt West Virginia nichts an den
schlechten Messergebnissen beztiglich der Emission von NOy.2 Bei NOx handelt
es sich um gesundheitsschadliche Stickoxide, welche die Atemluft beeintrachti-
gen und zu Atemwegserkrankungen sowie Folgeerkrankungen fiihren konnen.®
Die Fihrung der VW AG musste infolge dessen eingestehen, dass die Abgasrei-
nigungsanlagen der Fahrzeuge mit 2.0 Liter Diesel-Motor manipuliert waren.

Die Programmierung der Gerate erkannte einen Testzyklus am Fahrverhalten und
aktivierte sodann die volle Abgasreinigung. Dies ging jedoch zulasten des Ver-
brauchs und der Leistung der Fahrzeuge, auf die die Verantwortlichen bei VW
nicht verzichten wollten. Es sollte also die Gratwanderung geschafft werden,
Fahrzeuge mit exzellenten Verbrauchs- und Leistungswerten anbieten zu kdnnen,
die auch gleichzeitig alle Anforderungen an die Umweltauflagen der Behorden
erfillen. Konkret verstiel3 der Konzern damit in den USA gegen das US-Luftrein-
haltungsgesetz (Clean Air Act). Das Justizministerium hat in einem solchen Fall
die Moglichkeit eine Geldbufe in Hohe von bis zu 37.500 US Dollar je begange-
nem VerstoR zu verhangen. Spater kam heraus, dass auch die 3.0 Liter Motoren
uber eine den 2.0 Liter Motoren entsprechende Programmierung aufwiesen.
Letztlich verglich sich Volkswagen mit dem Justizministerium und dem CARB
und zahlte eine RekordgeldbuBe von 4,3 Milliarden US Dollar.'° In den USA wa-
ren davon circa 590.000 Fahrzeuge betroffen. Weltweit hingegen verkaufte VW
circa 11 Millionen Fahrzeuge, die von den Manipulationen der Abgasreinigungs-
systeme betroffen waren. Vorsorglich bildete der Konzern Riickstellungen fur

8 Steiner, Was Volkswagen in Amerika vorgeworfen wird, 2015.
°® Brendler, FAZ vom 06.08.2017, S. 59.
10 Germis, FAZ vom 11.01.2017, S. 1.



Rechtsstreitigkeiten in Hohe von 18 Milliarden Euro*!, welche fiir einen Rekord-
verlust von 4,3 Milliarden? Euro im Jahr 2015 sorgten.

2.1. Chronologie

Im April 2018 I6st Herbert Diess Matthias Miiller als VVorstandsvorsitzenden ab.
Nach Bernd Pieschetsrieder und Martin Winterkorn, ist er nun der vierte Vor-
standsvorsitzende, der in den Zeitraum von Dieselgate den Konzern fiihrt. Um die
Ereignisse rund um den Skandal darzustellen, bietet es sich jedoch an, im Jahr
2005 zu beginnen. Nach den Informationen der Deutschen Presse-Agentur (dpa)
kdnnte die Entscheidung zur Verwendung von Abschalteinrichtungen zwischen
2005 und 2006 gefallen sein. Diese Entscheidung konnte in der Volkswagen-
Zentrale in der Motorenentwicklung in Wolfsburg gefallen sein. Andere Informa-
tionen deuteten darauf hin, dass dies auch bei Audi in Ingolstadt geschehen sein
konnte. Zu dieser Zeit war Bernd Pieschetsrieder VVorstandsvorsitzender. In den-
selben Zeitraum fallt auch der Gesetzgebungsprozess zur Verord-
nung 2007/715/EG, welche die maligebliche Norm bei der Beurteilung der
Rechtswidrigkeit der verwandten Abschalteinrichtung darstellt. Im Rahmen die-
ses Gesetzgebungsprozesses, wurde die von der Européischen Kommission ins
Leben gerufene ,,hochrangige Gruppe Cars 21 angehort. Mitglieder der Gruppe
Cars 21 waren unteranderem Bernd Pieschetsrieder, als Industrievertreter und
Vorstandsvorsitzender der Volkswagen Aktiengesellschaft sowie Herr Reinhold
Kopp, der in einer Untergruppe Namens ,,Sherpa‘ die Vertretung der Volkswagen
Aktiengesellschaft iibernahm. Der Begrift ,,Sherpa® bezeichnet zwar eigentlich
eine ethnische Gruppe, wird aber auch fir Unterhandler verwand. Die Mitwirkung
an dem Gesetzesverfahren ist daher interessant, weil damit der Zeitpunkt der
Kenntnis des VVorstandsvorsitzenden der beabsichtigten Rechtsgrundlagen beziig-
lich der Verwendung von Abschalteinrichtungen und des Priifungsprozesses ge-
nauer definiert wird. Die Beteiligung am Gesetzgebungsverfahren legt auch den
Schluss nahe, dass der VVorstand und weitere Personen im Volkswagen Konzern
genaue und detaillierte Kenntnis iber den Telos der Verordnung hatten.

1 Germis, FAZ vom 11.01.2017, S. 1.
12 Germis, FAZ vom 23.04.2016, S. 19.



Kurze Zeit spéter im Jahr 2007 wurde sodann Martin Winterkorn als Vorstands-
vorsitzender er der Volkswagen Aktiengesellschaft berufen. Zuvor hatte er die-
selbe Position bei Audi inne. Nach einem Zeitungsbericht® ergab die Ermittlung
der internen Revision der Volkswagen Aktiengesellschaft, dass der Zulieferer
Bosch in einem Schreiben den Konzern vor der gesetzeswidrigen Verwendung
der Software warnte.

Im Jahr 2014 begann die Verwendung von Abschalteinrichtungen bei der VVolks-
wagen Aktiengesellschaft erstmals zum Problem zu werden. Das Institut ,,Inter-
national Council on Clean Transportation* an der Universitdt West Virginia ver-
offentlichte eine Studie, nach der ungewohnlich hohe Emissionswerte bei den
Fahrzeugen mit dem Motor EA 189 gemessen wurden.*

Am 10. April 2015 bricht der Machtkampf zwischen Ferdinand Piéch und Martin
Winterkorn aus. Es ist bislang unbekannt, worum es genau ging und ob ein Zu-
sammenhang zu Dieselgate besteht. Jedoch stellte sich der einstige Forderer von
Martin Winterkorn nun gegen ihn. Ferdinand Piéch erklart, er wére auf Distanz
zu Martin Winterkorn.®

Am 3. September 2015 gesteht die VVolkswagen Aktiengesellschaft die Verwen-
dung von Abschalteinrichtungen gegeniiber der Bundesumweltschutzbehorde der
Vereinigten Staaten von Amerika, der Environmental Protection Agency (EPA).
Die Behorde wirft dem Konzern vor, eine Software eingesetzt zu haben, die den
Pruflauf eines Fahrzeuges auf dem Rollenprifstand erkennt und sodann die Ab-
gase starker reinigt als im normalen Betrieb des Personenkraftwagens auf 6ffent-
lichen StraRen. Daher sei es moglich, dass die Modelle mit dem Motor EA 189 in
den Baujahren 2009 bis 2015 die Emissionstests bislang bestanden haben. Der
SchadstoffausstoR im realen Fahrbetrieb ist jedoch viel hoher®. Die Volkswagen
Aktiengesellschaft steht ab diesem Moment unter dem Verdacht, gegen einschlé-
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gige Gesetze in den Vereinigten Staaten von Amerika verstoRRen zu haben. Aus-
driicklich genannt wird der ,,Clean Air Act®. Die EPA forderte daher den Riickruf
von 482.000 Fahrzeugen in Kalifornien mit dem Dieselaggregat der Baureihe EA
189. Zeitgleich werden erste Berechnungen bekannt, welche Strafen dem Unter-
nehmen drohen konnten. In einem Szenario, dass den schlechtesten Fall be-
schreibt, wird zunéchst die Summe von bis zu 18 Milliarden Euro genannt. Der
Berechnung liegt die im Ermessen der Behdrde stehende HOchstsumme von bis
zu 37.500 amerikanische Dollar zugrunde.

Der Ruckruf der Fahrzeuge ist noch nicht angeordnet, bislang ist er nur gefor-
dert.” Offentlich bekennt sich der Konzern durch einen seiner Sprecher am 19.
September 2015 zu den Vorwirfen. Einen Tag spéater kundigt der damalige Vor-
standsvorsitzende eine umfassende Klarung der Angelegenheit an.

Am 21. September 20158 greifen die Generalstaatsanwaltschaft des amerikani-
schen Bundesstaates New York sowie das amerikanische Bundesjustizministe-
rium und die Umweltschutzbehdrde des Bundesstaates Kalifornien (CARB) den
Fall auf und leiten eigene Ermittlungen ein. Die Aktien des Konzerns verloren
aufgrund der Meldungen zeitweise bis zu 20 Prozent.*®

Am 22. September 2015 gibt der Konzern die borsenrechtlich notwendige Ge-
winnwarnung heraus. Der Aktienkurs reagiert mit heftigen Abschlagen und fallt
unter 100 Euro. Der damalige Bundesverkehrsminister in Deutschland entsendete
eine Kommission nach Wolfsburg, um zu prifen, ob die nationalen und europai-
schen Vorschriften hinsichtlich der Fahrzeugzulassungen eingehalten wurden.
Die Kommission wird vom Staatssekretar Michael Odenwald geleitet. Zudem gibt
der Konzern bekannt, dass nach internen Priifungen nicht nur Fahrzeuge in den
Vereinigten Staaten von Amerika manipuliert wurden, sondern dass insgesamt elf
Millionen Fahrzeuge weltweit betroffen seien.?°
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Am 23. September 2015 tritt der Vorstandsvorsitzende Martin Winterkorn von
seinem Posten zurlick. Kurz darauf am 25. September 20152, wird Matthias Ml-
ler, ehemaliger Chef der Marke Porsche vom Aufsichtsrat der VVolkswagen Akti-
engesellschaft zum neuen Vorstandsvorsitzenden berufen. Unterdessen beginnt
die Staatsanwaltschaft Braunschweig damit, die Einleitung eines Ermittlungsver-
fahrens gegen Mitarbeiter der Volkswagen Aktiengesellschaft zu priifen.??

Jetzt reagieren auch andere Lander und dort anséssige Importeure. Der Verkauf
von Fahrzeugen mit Abschalteinrichtung wird in den Niederlanden, Belgien und
der Schweiz am 27. September 2015 gestoppt.?®

Die Staatsanwaltschaft Braunschweig konkretisiert ihre zuvor gemachten Anga-
ben. Sie leitete am 28. September 2015 ein Ermittlungsverfahren gegen Martin
Winterkorn und weitere Personen wegen Betrugs ein. Es lagen mehre Anzeigen
gegen ihn vor. Wie bekannt wurde, ist auch der Entwicklungschef der VVolkswa-
gen Aktiengesellschaft, Herr Heinz-Jakob Neuler, von seiner Position entfernt
worden.?* Einige Zeit spater korrigierte die Staatsanwaltschaft Braunschweig ihre
Aussage dahingehend, dass doch nicht gegen Martin Winterkorn ermittelt
wirde.?®

Der Oktober 2015 beginnt fur den Konzern mit unangenehmen Meldungen Gber
die bislang vorgenommenen Ruckstellungen von insgesamt 6,7 Milliarden Euro.
Diese Rickstellungen seien nur fur die Rickrufaktion. Neben diese Nachrichten
musste der Konzern auch noch den ersten Quartalsverlust seit circa 15 Jahren be-
kannt geben. Der Verlust betrug 3,5 Milliarden Euro. Analysten der Nord LB be-
zifferten den Gesamtbetrag, der fur die Bewéltigung der Krise notwendig sei mit
bis zu 30 Milliarden Euro. Die dazu notwendigen Ruickstellungen werden jedoch
erst spater vorgenommen.?
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Nun beginnt auch die Staatsanwaltschaft Ingolstadt zu ermitteln. Daneben geht
eine erste Klage eines Aktionars beim Landgericht Braunschweig ein. Dieser ver-
folgt mit seiner Klage einen Anspruch auf 20.000 Euro Schadenersatz wegen der
Kursverluste der Aktie des Konzerns.?” In den Medien wird unterdessen wieder
ein Auszug aus einem Bericht der internen Revision zitiert, in dem es heil3en soll,
dass einige Ingenieure gestanden haben sollen, die Software in Form der Ab-
schalteinrichtung auf die Steuergerate der Dieselmotoren der Baureihe EA 189
installiert zu haben. Dies sei so geschehen, da anders die Kostenvorgaben nicht
einzuhalten gewesen sein sollen.?® Unterdessen wird der ehemalige Finanzvor-
stand Hans Dieter Potsch zum Aufsichtsrat bestellt. Sodann wird er vom Auf-
sichtsrat zum Vorsitzenden gewéhlt.

Trotzdem reil3en die schlechten Nachrichten nicht ab. Am 08. Oktober 2015 muss
sich der Chef von Volkswagen USA, Michael Horn, vor dem Kongressausschuss
in Washington verantworten. Bei Razzien in den Geschaftsrdumen des Konzerns
in Wolfsburg werden zahlreiche Informationen gesichert.?°

Am 15. Oktober 2015 ordnet das Kraftfahrtbundesamt (KBA) den Rickruf von
2,4 Millionen Pkw auch formal an. Das KBA l&sst zudem verlauten, dass es die
von der Volkswagen Aktiengesellschaft verwandte Abschalteinrichtung fur ille-
gal halt. Der damalige Bundesverkehrsminister Alexander Dobrindt sagte, die
ihm unterstehende Behdrde vertrete die Auffassung, dass es sich um eine unzu-
lassige Abschalteinrichtung handelt.

Auch in Osterreich mussen die Fahrzeuge zuriick in die Werkstatt. Zwar sollen
den Kunden durch die Riickrufaktion keine Kosten entstehen, in beiden Féllen ist
der Rickruf aber verpflichtend.*® Daraus kann der Umkehrschluss gezogen wer-
den, dass ohne das von Softwareupdate die Betriebserlaubnis entzogen wiirde.
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Am 16. Oktober 2015 kommt die ehemalige Bundesverfassungsrichterin Dr.
Christine Hohmann-Dennhardt von der Daimler Aktiengesellschaft in den Vor-
stand der VVolkswagen Aktiengesellschaft. Sie wird ein neu geschaffenes Ressort
fir Compliance, Integritat und Recht fiihren. Sie hat auch ausgewiesene Expertise
im Umgang mit amerikanischen Behdrden, die sie sich in ihrer Zeit in der Daimler
Aktiengesellschaft aneignete.3!

Auch der November 2015 beginnt nicht mit besseren Nachrichten. Scheinbar wei-
tet sich der Skandal auf weitere Motoren aus. So seien nach den Angaben der
Umweltschutzbehtérde EPA auch Motoren mit 3 Liter Hubraum betroffen. Ur-
sprunglich waren die Motoren nur auffallig geworden, weil die Emissionen der
Stickoxide zu hoch waren. Jetzt wurden auch zu hohe Werte bei den Emissionen
von Kohlenstoffdioxid gemessen. VVolkswagen gibt auch hier die Manipulation
zu.®2 Am Ende des Monats gibt es ein erstes Aufatmen. Das Kraftfahrtbundesamt
genehmigt am 25. November 2015 die vorgeschlagene technische Losung. So sol-
len Motoren mit 2,0 Liter Hubraum nur ein Softwareupdate erhalten, bei Motoren
mit 1,6 Liter Hubraum wird zusatzlich ein Stromungsgleichrichter, ein Gitternetz
benotigt.

In einem, verglichen mit den VVormonaten, nahezu ereignislosen Dezember 2015
machen der Vorstandsvorsitzende Matthias Muller und der Aufsichtsratschef
Hans Dieter Potsch in einem Statement eine ganze Fehlerkette fiir den Einsatz der
Abschalteinrichtungen verantwortlich. Es wird spater angekindigt, mit der vom
KBA angeordneten Riickrufaktion im Januar 2016 zu beginnen. Dabei verspricht
der Konzern, dass sich an Verbrauch und Leistung der betroffenen Pkw nichts
andert.

Das Jahr 2016 beginnt mit der Anklage des amerikanischen Justizministeriums
gegentiber der Volkswagen Aktiengesellschaft und der mit ihr verbundenen Mar-
ken®*. Unterdessen wird das Typengenehmigungsverfahren des Kraftfahrtbundes-
amtes Uberprift. Es wird von der vom Bundesverkehrsministerium eingesetzten
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Untersuchungskommission, geleitet von Michael Odenwald, vorgeschlagen, dass
die zur Uberpriufung eingesetzten Technischen Dienste nicht mehr frei wahlbar
seien sollen, sondern nach einem Rotationsprinzip fiir die Hersteller tatig werden
sollen. Auch die wirtschaftliche Abh&ngigkeit der Technischen Dienste soll ge-
mindert werden, indem staatliche Priifstande fir die Messungen der Emissionen
aufgebaut werden sollten. Die Hersteller sollten zudem verpflichtet werden, die
Motorsteuersoftware offenzulegen, damit Abschalteinrichtungen kiinftig schnel-
ler entdeckt werden kdnnen.

Anwélte wie John Quinn aber auch Marcus Ernst verweisen auf die anstehende
Klagewelle in den Vereinigten Staaten. Dabei konne die VVolkswagen Aktienge-
sellschaft nicht damit rechnen, geschont zu werden. Die bisherigen Skandale, bei
denen es sogar Tote gab, waren stets auf fahrlassig verursachte technische Prob-
leme zuriickzufihren. Der jetzige Fall sei jedoch als vorsatzlich einzustufen. Da-
her drohen besonders durch den amerikanischen Strafschadenersatz weitaus ho-
here finanzielle Belastungen fiir den Konzern.3®

Der Aufsichtsratsvorsitzende Hans Dieter Potsch &uRert sich dahingehend, dass
es neben individuellem Fehlverhalten auch Schwachstellen in Prozessen gegeben
habe, die in einigen Teilen des Unternehmens dazu gefuhrt habe, dass Regelver-
stoRe toleriert wurden.¥’

Im Februar 2016 gehen die Verkaufszahlen von Fahrzeugen mit der Marke Volks-
wagen deutschlandweit im Vergleich zum VVormonat um 10,2 Prozent zuriick. Die
notwendigen Anderungen an den Fahrzeugen auf dem amerikanischen Markt sind
noch nicht abgeschlossen. Die technische Ldsung liegt noch nicht vor. Dort ge-
staltet sich die Anderung schwieriger als in Europa, denn die Stickoxidgrenzwerte
in den USA sind strenger als in allen anderen Landern. Die Verkaufszahlen fir
Fahrzeuge mit Dieselmotor gehen in den Vereinigten Staaten von Amerika um
bis zu 35 Prozent zuriick. Zur Bewaéltigung der technischen Probleme wurde dem
Konzern eine weitere Frist eingerdaumt. Die zivilgerichtlichen Klagen gegen die
Volkswagen Aktiengesellschaft wurden bei dem kalifornischen Richter Charles
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Breyer zusammengefasst. Zur Findung einer auf3ergerichtlichen Lésung in Form
von Vergleichen hat der Konzern den Anwalt Kenneth Feinberg engagiert.® Die
Rickrufaktion gestaltet sich in Deutschland nicht nur wegen der einfacheren tech-
nischen Ldsungen leichter als die in den Vereinigten Staaten, denn dort ist es
schon problematisch, alle Halter der betroffenen Fahrzeuge zu erreichen. Es steht
kein gleichartiges Register zur Verfligung wie es beim Kraftfahrtbundesamt ge-
fuhrt wird. Dort muss der Konzern auf die inzwischen bis zu 9 Jahre alten Daten
der Vertragshéandler zurtickgreifen. Wenn Fahrzeuge unterdessen weiterverkauft
wurden, gestaltet sich die Ermittlung noch schwieriger.*® Fiir die Krisenkommu-
nikation ist nun der Cheflobbyist Thomas Steg zustandig.*® Der Konzern schreibt
die Betroffenen nun auch postalisch an und bittet um Absprache eines Termins
mit einer Werkstatt.*!

In einer Uber 700 Seiten langen Klage, werfen amerikanische Anwalte unter Be-
zugnahme auf eine Studie des Massachusetts Institute of Technology und der Har-
vard-Universitat, dem Konzern nun auch indirekt vor, fir 59 Todesfélle durch die
starkere Belastung der Umwelt verantwortlich zu sein.*?

Der Marz 2016 beginnt auch mit der zivilgerichtlichen Aufarbeitung des Skandals
in Deutschland. Vor dem Landgericht Bochum wird die erste Klage mit dem Ziel
der Rickabwicklung eines Kaufvertrags tber einen VVolkswagen Tiguan mit Ab-
schalteinrichtung gegen ein Autohaus betrieben.*® Die hier entstehenden Rechts-
fragen werden die Handler und auch den Hersteller noch lange beschaftigen.

Am 09. Mérz 2016 tritt der Chef von Volkswagen USA, Michael Horn, zurtick
und verlasst das Unternehmen fristlos. Zuvor weitete das amerikanische Bundes-
justizministerium seine Ermittlungen aus und Uberprift nun, ob VerstolRe gegen
weitere Gesetze vorliegen. Dazu geht es auch der Frage nach, ob der Konzern
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Finanzinstitute geschadigt habe, in dem Verbraucher einen Kredit zur Finanzie-
rung eines, manipulierten und daher zu teuren, Fahrzeugs aufnahmen.**

Auch die Verbraucherschiitzer der Kanzlei Hausfeld schalten sich nun in den
Skandal in Deutschland ein. In einem ersten Brief mit angehangenem Gutachten
wollen die Anwélte Michael Hausfeld und Christopher Rother in einem Treffen
mit dem Vorstandsvorsitzenden Michael Miller Gber Entschadigungen fur Au-
toeigentlimer sprechen und stellen dazu einen auf3ergerichtlichen Vergleich in
Aussicht. Dem Gutachten ist zu entnehmen, dass Hausfeld und Rother davon aus-
gehen, dass der Schaden, in Form von einem Wertverlust, fiir Eigentiimer eines
vom Abgasskandal betroffenen Fahrzeuges zwischen 120 Euro und 240 Euro
liegt.*

Unterdessen kommen weitere Spekulationen auf, wann Vorstandsmitglieder des
Konzerns von den VVorwirfen wussten. Dies ist besonders relevant beziglich der
aktienrechtlichen Ad-hoc Meldungen, die unverziglich ergehen missen, wenn
kursrelevante Informationen bekannt werden. Konzernsprecher verweisen jedoch
auf die mit den internen Ermittlungen beauftrage Kanzlei Jones Day. Einen aus-
fuhrlichen Bericht soll von der Kanzlei in der zweiten Halfte des Monats April
verOffentlicht werden. Dass es dazu auch in den ndchsten Jahren nicht kommt, ist
zu dieser Zeit noch nicht bekannt.*¢ Der Monat endet mit einer weiteren Klage.
Nun muss sich der Konzern auch wegen irrefihrender Werbung, wegen des Be-
griffs ,,Clean Diesel®, mit dem Fahrzeuge mit Abschalteinrichtung in den Verei-
nigten Staaten beworben wurden, vor der amerikanischen Handelsbehérde FTC
(Federal Trade Commission) verantworten.*’

Der April 2016 ist fur die Volkswagen Aktiengesellschaft teuer, aber erfreulich
da er etwas mehr Klarheit verschafft. So kann in den vereinigten Staaten eine
Ubereinkunft zur Bewaltigung der zivilgerichtlichen Prozesse gefunden werden.
Die Anwalte beider Seiten prasentierten dem zustandigen Richter Charles Breyer
eine LOsung, bei der sich die Eigentiimer von circa 480.000 Fahrzeugen mit Ab-
schalteinrichtung aussuchen konnen, das Fahrzeug zurtickzugeben, es reparieren
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zu lassen oder gegen ein Neues einzutauschen. Offen ist an dieser Stelle noch was
mit den verbleibenden 90.000 Fahrzeugen mit dem 3,0 Liter Motor geschehen
soll. Zudem sind die strafrechtlichen Folgen sowie die Frage, wie viel Bul3geld
gezahlt werden muss noch nicht geklért.

Wahrenddessen schreitet die Ruckrufaktion in Deutschland voran. Zwar gibt es
Probleme mit einzelnen Modellen, der Riickstand betrégt bislang jedoch nur vier
Wochen.*

Der Konzern gibt im Juni 2016 bekannt, dass nun auch die Fahrzeuge Passat und
Eos mit 2,0 Liter Motor berarbeitet werden kénnen. Das Kraftfahrtbundesamt,
welches nun doch die Verbrauchswerte sowie weitere Leistungsdaten und Ge-
rauschemissionen Uberprift, gab die Uberarbeitungen jedoch noch nicht frei. Zu-
néchst waren Mangel hinsichtlich des Verbrauchs bekanntgeworden, der Konzern
besserte jedoch nach. Die Malinahmen wurden nun vom Kraftfahrtbundesamt
freigegeben.®® Kurze Zeit spater folgt die Freigabe fir die UmriistmaRnahmen fir
weitere 1,1 Millionen Fahrzeuge.

Die Staatsanwaltschaft Braunschweig ermittelt unterdessen gegen einen Mitarbei-
ter von VVolkswagen, der versucht haben soll, belastende Dokumente zu vernich-
ten. Der Vorwurf lautet Urkundenunterdriickung und versuchte Strafvereitelung.
Weitere strafrechtliche Ermittlungen laufen nun wieder gegen Martin Winterkorn.
Hier besteht nun der Verdacht der Marktmanipulation, der durch eine Strafanzeige
der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) geweckt wurde. In
Stdkorea wird unterdessen ein Manager einer VVolkswagen Niederlassung verhaf-
tet. Dort wird ihm vorgeworfen, Unterlagen zu Emissionsmesswerten gefélscht
zu haben.

Inzwischen ist die Einigung vor dem Gericht in San Francisco, bei dem die zivil-
rechtlichen Klagen gegen den Konzern gebtindelt sind, mit einem Gesamtschaden
von bis zu 13,3 Milliarden Euro beziffert worden.®® Der Richter Charles Breyer
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signalisiert seine Zustimmung zu dem Vergleich. Damit sind auf einen Schlag
viele Streitigkeiten beendet.*!

Im Juli 2016 scheint sich die Berichterstattung zu entspannen. Die Frankfurter
Allgemeine titelt ,,VW verlasst den Krisenmodus®. Der Konzern erwirtschaftet
wieder Gewinne. Die juristische Aufarbeitung in Deutschland ist jedoch noch
lange nicht zu Ende. Die Gerichte werden zu diesem Zeitpunkt noch viele Jahre
mit den juristischen Detailfragen beschéftigt sein. Rechtssicherheit durch hochst-
richterliche Urteile ist noch lange nicht zu erwarten. Auch die Ermittlungsarbeiten
der Staatsanwaltschaften werden sich noch lange hinziehen. Ein erster Strafpro-
zess ist in Deutschland noch nicht ersichtlich.

Im August 2016 kann der Konzern sich auch mit den Handlern auf dem amerika-
nischen Markt einigen.> Auch der Streit zwischen Ferdinand Piéch und Martin
Winterkorn geht weiter. Laut Medienberichten soll Ferdinand Piéch den mit den
internen Ermittlungen beauftragen Anwaélten von Jones Day gesagt haben, dass
Martin Winterkorn bereits im Marz 2015 gewusst hatte, dass Abschalteinrichtun-
gen rechtswidrig eingesetzt wurden.> Suidkorea verhangt nach dem Entzug der
Zulassung fur einige Modelle nun sogar ein Verkaufsverbot fur neue Fahrzeuge.
Gegen das Verkaufsverbot will sich der Konzern aber nicht mit rechtlichen Mit-
teln wehren, sondern die Probleme 16sen und die Wiederzulassung in Einverneh-
men mit den Behorden erreichen.®

Im September 2016 beginnt die strafrechtliche Aufarbeitung in den Vereinigten
Staaten. Dort bekennt sich der Ingenieur James Liang fur schuldig. Er entwickelte
Teile der Abschalteinrichtung zusammen mit weiteren Mitarbeitern.®® Am 19.
September 2016 gehen beim Landgericht Braunschweig viele weitere Klagen von
Anlegern ein, die sich geschadigt fuhlen. Mit Ablauf dieses Tages endet die Ver-
jahrungsfrist. Der gesamte Streitwert der Klagen betragt circa 8,5 Milliarden
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Euro.” Auch der Vorstandsvorsitzende von der Marke Audi wird nun belastet.
Neben dem Entwicklungschef Stefan Knirsch, welcher bereits nicht mehr auf sei-
nem Posten ist, belasteten die Ermittlungen der Kanzlei Jones Day nun den Vor-
standsvorsitzenden Rupert Stadler.>®

Im Oktober 2016 wird der ursprunglich im Juni 2016 geschlossener Vergleich
richterlich bestatigt. Dieser umfasst neben den zivilrechtlichen Klagen gegen den
Konzern nun auch eine Einigung mit den klagenden Bundesstaaten in den Verei-
nigten Staaten von Amerika. Inzwischen steht Hinrich Woebcken dem amerika-
nischen Teil des Volkswagenkonzerns vor. Die strafrechtlichen Ermittlungen lau-
fen weiter.>

Im November 2016 gibt der VVorstandsvorsitzende Matthias Mller ein Interview,
in dem er erklart warum die Kunden in den Vereinigten Staaten entschadigt wer-
den und warum es fir die Kunden in Deutschland kein Angebot gibt. Er fuhrt an,
den Kunden in Deutschland entsteht kein Nachteil, weil sich die Eigenschaften
des Fahrzeuges nicht verschlechtern. In den Vereinigten Staaten hingegen, kon-
nen die Fahrzeuge, die viel strengeren Emissionswerte nicht vollstandig einhal-
ten.%

Der Dezember 2016 berrascht mit einer Meldung des Handelsblatts. Demnach
sollen Mitarbeiter in den Vereinigten Staaten laut der Ermittlung der Handelsbe-
horde und des Justizministeriums, Mobiltelefone verschwinden haben lassen und
zudem E-Mail Korrespondenz mit der Zentrale in Wolfsburg geléscht haben. Ein
Sprecher des Konzerns teilt jedoch mit, dass keine wichtigen Informationen ge-
l6scht oder vernichtet wurden.®* Zum Ende des Jahres bewirbt die Volkswagen
Aktiengesellschaft noch einmal die Riickrufaktion. Zwar liegen noch nicht fir alle
Modelle eine Freigabe des Kraftfahrtbundesamtes vor, jedoch handelte es sich
dabei um einen kleinen Teil der umzurtistenden Fahrzeuge. Die Rickrufaktionen
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fir die Modelle mit Abschalteinrichtung hatte im Januar 2016 begonnen und ist
damit fast ein Jahr spater noch nicht abgeschlossen.5?

Das Jahr 2017 beginnt mit einem juristischen Winkelzug. Anders als in Rechts-
system der Vereinigten Staaten von Amerika, kennt das deutsche Recht noch
keine Sammelklage &hnlichen Malistabs. Die Rechtsdienstleister der Hamburger
Firma MyRight fassten jedoch zivilrechtliche Anspriche der in Deutschland be-
troffenen Kunden, die ein Fahrzeug mit Abschalteinrichtung erworben haben, zu-
sammen, indem Sie sich die Anspriiche abtreten lassen. Die Kanzlei Hausfeld ist
der Verbraucherrechtsspezialist, der die Klage einreichen wird. Der Vorteil fir
die Verbraucher ist, dass MyRight das Risiko tragt, die Klage zu verlieren. Die
Verbraucher missen im Falle des Obsiegens von MyRight jedoch bis zu 35% des
Zeitwerts des Fahrzeuges an den Finanzier des Prozesses zahlen.®

Am 10. Januar 2017 gelingt auch die Einigung mit dem amerikanischen Justizmi-
nisterium. Es werden insgesamt 4,3 Milliarden US Dollar fallig. Damit sind die
bislang getatigten Riickstellungen von 18 Milliarden Euro in der Bilanz des Kon-
zerns zu gering. Nun sind jedoch fast alle Kosten des Skandals beziffert.5 Unter-
dessen wurde der Manager Oliver Schmidt festgenommen. Das amerikanische
Justizministerium wirft ihm in seiner Funktion als Verantwortlicher fir die Kom-
munikation mit amerikanischen Umweltbehorden vor, die Existenz der Abschalt-
einrichtungen geheim gehalten zu haben.® Die Staatsanwaltschaft Braunschweig
hat nun bekannt gegeben gegen den ehemaligen Vorstandsvorsitzsenden der
Volkswagen Aktiengesellschaft, Martin Winterkorn, ein Ermittlungsverfahren
wegen Betrugs eingeleitet zu haben. Insgesamt gebe es nun 37 Verdéachtige.®
Zum Ende des Monats wird bekannt, dass die ehemalige Bundesverfassungsrich-
terin Christine Hohmann-Dennhardt und das Unternehmen sich nun einvernehm-
lich trennen. Damit besetzt sie nicht mehr ihrem Posten als Konzernvorstand fir
Recht und Integritat innerhalb der VVolkswagen Aktiengesellschaft. Als Griinde

62" Deutsche Presse-Agentur, FAZ vom 31.12.2016, S. 29.
6 Jung, FAZ vom 04.01.2017, S. 22.

64 Germis/Lindner, FAZ, S. 15.

6 Lindner, FAZ vom 10.01.2017, S. 22.

6 Germis, FAZ vom 28.01.2017, S. 19.
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werden Reibungen in der Zusammenarbeit mit dem Chefjustiziar Manfred Doss
genannt.®’

Im Februar 2017 bluht der Streit zwischen Ferdinand Piéch und dem ehemaligen
Vorstandsvorsitzenden Martin Winterkorn wieder auf. Zunachst gab Piéch gegen-
Uber der Staatsanwaltschaft Braunschweig an, er selbst habe Herrn Winterkorn
uber die Probleme mit Abschalteinrichtungen informiert. Und das schon zu einem
frihen Zeitpunkt. Damit brachte sich der damalige Aufsichtsratsvorsitzende even-
tuell jedoch selbst in Bedréngnis. Es bleibt damit zumindest unklar, ob er seinen
Pflichten als Aufsichtsratsvorsitzender damit nachgekommen sei.®

Im Mérz 2017 betreibt die Staatsanwaltschaft Minchen Il in ihrem Ermittlungs-
verfahren wegen strafbarer Werbung und Betrugs Durchsuchungen bei in privaten
Raumen von Mitarbeitern von Audi, sowie in Blros von Audi. Zudem wird die
Kanzlei Jones Day, die mit den internen Ermittlungen in der VVolkswagen Aktien-
gesellschaft beauftragt ist, durchsucht. Sprecher des Konzerns verkiinden, dass sie
rechtliche Schritte gegen die Durchsuchung einleiten wollen.®® Die spéatere Klage
wird vor dem Bundesverfassungsgericht scheitern.

Zu Beginn des Monats April 2017 gesteht Hans Dieter Pétsch, Aufsichtsratsvor-
sitzender der VVolkswagen Aktiengesellschaft, ein, dass der angekiindigte Bericht
der internen Ermittlung der Kanzlei Jones Day nicht verdffentlich wird. Es ist
sogar wahrscheinlich, dass kein schriftlicher Bericht angefertigt wurde. Der Auf-
sichtsratsvorsitzende hélt es auch fir das Unternehmen zu riskant, einen eigenen
Bericht vorzulegen.” Auch das von amerikanischen Justizministerium betriebene
strafrechtliche Verfahren gegen das Unternehmen Volkswagen Aktiengesell-
schaft konnte im April mit einem Vergleich beendet werden. Anders als im deut-
schen Recht, sieht das amerikanische Strafrecht auch die Moglichkeit vor, gegen
Unternehmen vorzugehen. Es konnte sich auf eine weitere Strafzahlung von 2,8
Milliarden US Dollar geeinigt werden. Zudem gestand das Unternehmen seine
Schuld.™

67 Germis/Knop, FAZ vom 31.01.2017, S. 21.
%8 Jung, FAZ vom 17.02.2017, S. 20.

69 MuRgens, FAZ vom 30.03.2017, S. 18.

0 Germis/PreuR, FAZ vom 01.04.2017, S. 28.
1 Lindner/Jung, FAZ vom 22.04.2017, S. 27.
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Im August 2017 gibt es auch die erste strafrechtliche Entscheidung hinsichtlich
eines Ingenieurs. James Robert Liang wurde von dem amerikanischen Gericht in
Detroit zu einer Haftstrafe von drei Jahren und vier Monaten verurteilt. Zuvor
hatte er gestanden, an der Entwicklung der Abschalteinrichtungen mitgewirkt zu
haben.”

Nach erneuten Rickstellungen in H6he von 2,5 Milliarden Euro, wird im Septem-
ber 2017 bekannt, dass die Gesamtbelastung fiir den Konzern nun 25 Milliarden
Euro betragt. Die Kosten stiegen, weil die Ruckrufaktion in Amerika teurer wurde
als bisher angenommen. So haben beispielsweise mehr Kunden von der Méglich-
keit Gebrauch gemacht, dass der Konzern das betroffene Fahrzeug zuriickkaufen
muss.”

Im November 2017 wird auf Anordnung des Oberlandesgerichts Celle ein Son-
derprifer nach aktienrechtlichen Vorschriften bestellt. Dieser soll klaren, "ob
Vorstand und Aufsichtsrat im Zusammenhang mit der Abgas-Thematik seit dem
22. Juni 2006 ihre Pflichten verletzt haben".™

Sogar im Dezember 2017 werden noch Abschalteinrichtungen bei Fahrzeugen
entdeckt, die das Kraftfahrtbundesamt ftir unzuléssig halt. Bei Motoren mit 3,0
Liter Hubraum wird eine spezielle Strategie eingesetzt, die Motoren aufzuwaér-
men, um eine bessere Abgasreinigung zu erreichen. Diese Automatik wird jedoch
nur auf dem Prifstand aktiviert. Zudem wird der SCR Katalysator im Normalbe-
trieb kaum genutzt. Der Vorteil davon ist, dass kaum Katalyse-Flissigkeit ver-
braucht wird. Haufiges Nachftllen ist damit nicht notwendig. Das Kraftfahrtbun-
desamt ordnet auch hier den Rickruf an. Zuvor waren auch V8 Dieselmotoren
von Audi beanstandet und zurtickgerufen worden.”

Die strafrechtliche Aufarbeitung lauft unterdessen weiter. In den Vereinigten
Staaten wird der ehemalige Volkswagen USA Chef, Oliver Schmidt, von einem

2 MuRgens/Petersdorff, FAZ vom 26.08.2017, S. 26.
3 MuRgens, FAZ vom 30.09.2017, S. 1, 19.

4 Smolka/Jung u.a., FAZ vom 24.11.2017, S. 24.

> MiiRgens, FAZ, S. 22.
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amerikanischen Gericht in Detroit verurteilt. Er muss eine siebenjahrige Haft-
strafe antreten und eine hohe Geldstrafe bezahlen. Zudem hat ihm der Konzern
die Kiindigung ausgesprochen.’® In Deutschland macht eine interessante Persona-
lie Schlagzeilen. Die Strafverteidigern Simone Kampfer wechselt zu einer GroR3-
kanzlei, und wird dort Partner. Die Kanzlei ist auch von der VVolkswagen Aktien-
gesellschaft mandatiert worden. Das ist daher interessant, weil es relativ unge-
wohnlich ist, Strafverteidiger als Partner in Groltkanzleien anzutreffen. Zumeist
beschaftigen sich diese Kanzleien mit zivil- oder 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
fragen.”” Die juristischen Probleme schlagen nun auch auf die Halter von noch
nicht umgeristeten Fahrzeugen durch. Ihnen wird im Dezember 2017 die Stillle-
gung des Fahrzeuges von den Zulassungsbehdrden angedroht. Zehn Fahrzeuge
sind bereits stillgelegt worden. Es wird deutlich, dass die Rickrufaktion weder
fur die Volkswagen Aktiengesellschaft noch fiir die Halter von Fahrzeugen mit
Abschalteinrichtung freiwillig ist.”

Zum Ende des Jahres 2017 versuchten Vertreter der Volkswagen Aktiengesell-
schaft die Anordnung des Oberlandesgerichts Celle, einen Sonderermittler Fragen
zum Skandal untersuchen zu lassen, per Einstweiliger Verfiigung vor dem Bun-
desverfassungsgericht zu stoppen. Damit scheiterte der Konzern nun. Das Haupt-
sacheverfahren wird der Konzern spéter ebenfalls verlieren.”

Das Jahr 2018 beginnt mit einem Desaster fiir die 6ffentliche Wahrnehmung des
Konzerns. Es wird bekannt, dass eine Studie in Auftrag gegeben wurde, bei der
unter anderem mit Tierversuchen die Belastung durch Diesel-Abgase festgestellt
werden sollte. Dabei wurden Versuche mit zehn Affen durchgefiihrt. Diese wur-
den den Abgasen fir vier Stunden ausgesetzt. Aufgrund der moralisch zweifel-
haften Wahl der wissenschaftlichen Methode wird der Konzern von allen Seiten
kritisiert. Vertreter der Volkswagen Aktiengesellschaft distanzieren sich von der
Wahl der Methode, bestatigen aber, die Studie in Auftrag gegeben zu haben und
das ausfiihrende Institut, ansassig in New Mexico in den Vereinigten Staaten von
Amerika, zu finanzieren.®

6 MuRgens, FAZ vom 22.12.2017, S. 23.

T Jung, FAZ vom 18.12.2017, S. 20.

8 Hagler, Stiddeutsche Zeitung vom 14.12.2017.
" Germis, FAZ vom 30.12.2017, S. 26.

8 Gropp vom 29.01.2018, S. 26.
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Im Februar 2018 wird noch einmal ein Prozess in den Vereinigten Staaten von
Amerika bekannt. Dort fordert ein Kunde eines mit einer Abschalteinrichtung ver-
sehenen Jetta 725.000 US Dollar Schadenersatz. Mit dem Anwalt der Klagerseite,
der vor allem die kirzlich bekanntgewordenen Tierversuche erneut in die Offent-
lichkeit stellen will, wird ein Vergleich erreicht und der Prozess abgewendet.8! In
Deutschland wurden die Biros und Privatrdume von zwei ehemaligen Mitglie-
dern der Konzerntochter Audi durchsucht. Die Staatsanwaltschaft Miinchen Il gab
die Durchsuchungen am Donnerstag den 22. Februar 2018 6ffentlich bekannt.??
Im arbeitsrechtlichen Rechtsstreit, mit dem in den USA inhaftierten, ehemaligen
Manager Oliver Schmidt, zeichnet sich ein aulRergerichtlicher Vergleich ab. Oli-
ver Schmidt hielt seine Entlassung fir rechtswidrig, weil er sich nur an Weisun-
gen seiner Vorgesetzten gehalten habe. Ein Gltetermin vor dem Arbeitsgericht
Braunschweig wurde aufgehoben.®

Im Marz 2018 gerét der ehemalige Vorstandsvorsitzende der VVolkswagen Akti-
engesellschaft Martin Winterkorn erneut unter Verdacht, schon viel friiher als an-
geben, von den Abschalteinrichtungen gewusst zu haben. Es konnte nachgewie-
sen werden, dass ihm Zumindest die ungewohnlichen Messungen in Amerika be-
kannt gegeben wurden. Unklar scheint weiter zu sein, ob er auch von den Ab-
schalteinrichtungen wusste und ob er von der Nachricht Uberhaupt Kenntnis ge-
nommen hat. Ermittlungsergebnisse scheinen zu belegen, dass ihm die Nachricht
jedenfalls schon im Mai des Jahres 2014, lange vor dem 6ffentlichen bekannt wer-
den der Probleme zur Verfiigung stand.®* Mitte des Monats werden Tests zur
Wirksamkeit der Updates im Ausland bekannt. Messungen der Australian Auto-
mobile Association (AAA) haben ergeben, dass die Fahrzeuge nach dem Update
einen um 26 % erhohten Verbrauchswert hatten, verglichen mit dem Laborwert.
Ohne das Update war der Verbrauch nur um 18% erhoht. An den Untersuchungen
war auch die Fédération Internationale de I'’Automobile (FIA) beteiligt, die einen
durchschnittlichen Mehrverbrauch von 7% messen konnte. Problematisch ist,

81 Lindner, FAZ vom 26.02.2018, S. 24.

8 Peitsmeier, FAZ vom 23.02.2018, S. 26.

8 Deutsche Presse-Agentur, FAZ vom 15.02.2018, S. 22.
8 Germis, FAZ vom 01.03.2018, S. 26.
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dass die Untersuchungen hinsichtlich des Verbrauchs nicht im NEFZ, sondern
unter realen Fahrbedingungen auf der Strake gemessen wurden.®

Am 20. Mérz 2018 wird Uber die Finanzierungsgesellschaft des Konzerns ein in-
teressantes Detail bekannt. Die Restwerte der Leasingricklaufer werden um 400
Euro bis 500 Euro nach unten korrigiert. Das gesamte Restwertrisiko der Leasin-
grucklaufer beziiglich der vom Abgasskandal betroffenen Fahrzeuge bezifferte
das Unternehmen auf circa 100 Millionen Euro. Dieser Wert konnte auch regional
abgegrenzt werden. ,, Der Vorstandsvorsitzende Lars-Henner Santelmann sagte,
der Verfall der Gebrauchtwagenpreise fir VW-Dieselfahrzeuge sei ausschlielich
auf Deutschland begrenzt und im Ausland kein Thema. “® Dieser Wert diirfte vor
allem hinsichtlich des Vermégensschadens fir einen moglichen Betrug interes-
sant sein.

Uberraschend wechselt die Konzernfiihrung im April 2018. Auf den Vorstands-
vorsitzenden Matthias Muller folgt nun nur zweieinhalb Jahre spéter, der ehema-
lige Markenvorstand Herbert Diess. Unter der neuen Fiihrung soll die VVolkswa-
gen Aktiengesellschaft weitgehend weiterarbeiten wie bisher. Fir die Mihe im
Dieselskandal bedankt sich der neue VVorstandsvorsitzende bei seinem Vorganger.
In den Medien wird publik, dass dem Aufsichtsrat wie direkte und undiplomati-
sche Art von Matthias Muller nicht gefiel.’

Im Mai 2018 wird bekannt, dass gegen Martin Winterkorn in den Vereinigten
Staaten von Amerika ein Haftbefehl erlassen wurde. Auch der Aufsichtsrat prift
aktuell, ob er Schadenersatzanspriiche gegen den ehemaligen Vorstandsvorsitzen-
den gelten machen will. Selbstbewusst keine Fehler gemacht zu haben, verzichtet
Martin Winterkorn bis Mai 2019 auf die Einrede der Verjahrung.®

Im Juni 2018 wird bekannt, dass der Chef der Marke Audi, Rupert Stadler auf
Betreiben der Staatsanwaltschaft MUnchen 11 in Untersuchungshaft genommen
wurde. Ihm wird vorgeworfen, womdglich die Beeinflussung von Zeugen und

8  Hein/Germis, FAZ vom 12.03.2018, S. 23.

8  Sjedenbiedel, FAZ vom 20.03.2018, S. 23.

87 Germis/Bingener, FAZ vom 14.04.2018, S. 30.

8  Benrath/Deutsche Presse-Agentur, FAZ vom 22.05.2018, S. 21.
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Mitangeklagten vorgehabt zu haben. Es besteht somit VVerdunklungsgefahr.®® Die
Medien bezeichnen die Motorenentwicklung bei Audi inzwischen als ,,Keim-
zelle* des Skandals. Auch der ehemalige Vorstandsvorsitzende Martin Winter-
korn war einst Chef der Marke Audi, der gleiche Posten, den der auf eigenen
Wunsch beurlaubte Rupert Stadler ausfillte.®°

Im Juli 2018 wird klar, dass die bei der Durchsuchung der Kanzleirdume von Jo-
nes Day sichergestellten Akten eingesehen werden dirfen. Eine dagegen einge-
reichte Verfassungsbeschwerde wurde vom Bundesverfassungsgericht abgelehnt.
Zudem wird das juristische Ausmal? des Skandals in Deutschland klarer. Neben
20.000 Einzelklagen vor den Zivilgerichten, sammelte allein der Anbieter My-
Right die Anspriiche von 35.000 weiteren Betroffenen. Es gibt inzwischen circa
4500 Urteile von Landgerichten und 12 Urteile von Oberlandesgerichten. Der
Bundesgerichtshof nahm bisher nur zur Frage Stellung, vor welchem Gericht die
Volkswagen Aktiengesellschaft neben den Handlern zu verklagen ist.®t Straf-
rechtlich wird von den Staatsanwaltschaften Miinchen Il und Braunschweig ge-
gen 40 Beschuldigte ermittelt.®? Eine erste Entscheidung hinsichtlich der zivil-
rechtlichen Gewahrleistungsanspriche wird vom Bundesgerichtshof erst im Jahr
2019 erwartet.”

Im August 2018 wird wieder hinterfragt, wann der ehemalige Vorstandsvorsit-
zende Martin Winterkorn von der Abschalteinrichtung wusste. Vor dem Oberlan-
desgericht Braunschweig betonen die Rechtsanwaélte der VVolkswagen Aktienge-
sellschaft: ,, Die Entscheidung zur Entwicklung und zur Installation dieser Soft-
warefunktion wurde 2006 von bestimmten VW-Mitarbeitern aus den Abteilungen
,Dieselmotorenentwicklung' (EAD) und ,Antriebselektronik’ des Bereichs ,Aggre-
gate-Entwicklung' (EA) und damit unterhalb der Vorstandsebene getroffen‘** In
den Medien wird dariiber berichtet, dass schon am 8. November 2007 auf einer
Sitzung eine Prasentation gezeigt wurde, die in den ergédnzenden Unterlagen von
einer Software berichtet, die in der Lage ist, die Prifzyklen zu erkennen und nur

8 Jung, FAZ vom 21.06.2018, S. 22.

% Germis/Appel u.a., FAZ vom 19.06.2018, S. 1.

1 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 06.06.2018 — X ARZ 303/18, ZIP, 2018, 1367.
92 Germis/Gropp u.a., FAZ vom 17.07.2018, S. 20.

% Germis/Jung, FAZ vom 07.07.2018, S. 26.

% Germis, FAZ vom 04.08.2018, S. 23.
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dann die Abgasreinigung voll zu aktivieren. Inwieweit die Vorstandsmitglieder
davon Kenntnis genommen haben, bleib jedoch weiterhin unklar. Ein interessan-
tes Datum scheint auch der 27. Juli 2015 gewesen zu sein, an dem bei einer Be-
sprechung mit dem Titel ,,Schadenstisch® circa 30 Minuten tber die Abschaltein-
richtung berichtet worden sein soll. Vier Ingenieure, laut deren Aussage die am
Schadenstisch gewonnen Informationen, auch Martin Winterkorn und Herbert
Diess mitgeteilt worden sind, stehen nun vor ihrer Kiindigung. Die VVolkswagen
Aktiengesellschaft prift anhand der ihr von der Braunschweiger Staatsanwalt-
schaft Gbermittelten Unterlagen nun, ob arbeitsrechtliche MaRnahmen notwendig
sind.%®

Im September 2018 wird bekannt, dass die Unterzeichner der Grundlage des Ver-
gleichs mit dem amerikanischen Justizministerium, einem ,,Statement of facts®,
den Inhalt selbst gar nicht ndher gepruft haben. Der Chefjustiziar der Volkswagen
Aktiengesellschaft nahm nur eine Plausibilitatsprifung vor. Hinsichtlich einer ge-
naueren Priifung wurde die Kanzlei Jones Day beauftragt, auf deren eigenen Er-
mittlungen das ,,Statement of facts* basiert. Damit kontrolliert sich Jones Day
selbst. Selbige Kanzlei ermittelte intern fiir den Konzern und teile die Ergebnisse
dem Justizministerium mit. Scheinbar wurden die Ermittlungsergebnisse dem
Chefjustiziar selbst nur eingeschrankt zur Verfiigung gestellt.®® Unverstandlich
ist, warum die Ergebnisse nicht wie eigentlich angekiindigt, der Offentlichkeit
zuganglich gemacht wurden. Unklar ist auch, warum die Ergebnisse den entschei-
denden Fihrungskréften im Konzern nicht uneingeschrankt zur Verfligung stan-
den. Die Ermittlungsergebnisse, die im ,,Statement of facts* festgehalten wurden,
sind zumindest flr das amerikanische Strafverfahren bindend. Hinsichtlich der
deutschen Ermittlungen kénnen Sie jedoch nur als Hinweis angesehen werden,
denn die Ergebnisse mussen nicht nur auf Plausibilitat gepruft werden, sondern
jeweils auch mit tragféahigen Beweisen unterlegt werden.

% Germis, FAZ vom 18.08.2018, S. 23.
% Germis/Jung, FAZ vom 24.09.2018, S. 19.
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3. Rechtsgrundlagen aus dem Europarecht

Um die nachfolgenden Erérterungen nachvollziehen zu kénnen, erscheint es not-
wendig, zunachst einen Uberblick Uber die einschlagigen Rechtsnormen zu ge-
winnen. Dabei spielen die Rechtsgrundlagen aus dem Europarecht eine besondere
Rolle. Die zur Zulassung eines Fahrzeugs notwendige EG-Typengenehmigung
wird nach den dafiir aufgestellten Regeln der Européischen Union von den Mit-
gliedsstaaten vergeben. Zundchst sollen die Rechtsgrundlagen erklért werden, so-
dann wird im ndchsten Kapitel die EG-Typengenehmigung im eigentlichen Sinne
vorgestellt.

Die Rechtsgrundlagen, die zur Erteilung der Typengenehmigung existieren, be-
stehen aus einem komplexen Geflige aus verschiedenen Normen, die ebenfalls der
stetigen Anderung und Uberarbeitung unterlagen. Auch fiir den getibten Juristen
ist es zeitaufwendig sich einen Uberblick zu verschaffen. Neben nach EU-Recht
erlassenen Verordnungen und Richtlinien bestehen nationale Transformationsge-
setze®” und die Regeln der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fiir
Europa werden adaptiert. Die Grundlage bilden die Verordnungen 2007/715/EG®
und 2008/692/EG®® sowie die Richtlinie 2007/46/EG® und die UN/ECE Regel
Nummer 83%, Die als Rahmenrichtlinie betitelte Richtlinie 2007/46/EG wurde

9 Vgl. Frenz, Europarecht, 2011, Rn. 11, 15, 19, EU-Verordnungen entfalten gemaR Artikel
288 Absatz 2 AEUV unmittelbare Drittwirkung, Richtlinien hingegen bedirfen der natio-
nalen Umsetzung, denn gemal Artikel 288 Absatz 3 AEUV richten sie sich nur an die Mit-
gliedsstaaten.

Européisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Verordnung (EG) Nr. 715/2007

vom 20. Juni 2007 tber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissi-

onen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge.

Der Européischen Kommission, Verordnung (EG) Nr. 692/2008 der Kommission vom 18.

Juli 2008 zur Durchfiihrung und Anderung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europa-

ischen Parlaments und des Rates iber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsicht-

lich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und

Euro 6) und tber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge.

100 Eyropaisches Parlament und Rat der Europadischen Union, Richtlinie 2007/46/EG vom 5.
September 2007 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Genehmigung von Kraftfahrzeugen
und Kraftfahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststandigen techni-
schen Einheiten flr diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie).

101 Wwirtschaftskommission der Vereinten Nationen fiir Europa, Regelung Nr. 83 der Wirt-
schaftskommission der Vereinten Nationen flr Europa (UN/ECE) — Einheitliche Bedin-
gungen fiir die Genehmigung der Fahrzeuge hinsichtlich der Emission von Schadstoffen aus
dem Motor entsprechend den Kraftstofferfordernissen des Motors.

98
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als Neufassung der Richtlinie 70/156/EWG vom 6. Februar 1970 erlassen und
dient der Harmonisierung des Genehmigungsverfahrens. Die spezifischen Anfor-
derungen an die Fahrzeuge sollen hingegen in anderen Rechtsakten spezifiziert
werden. Dabei ist schon den Erwégungsgriinden zu entnehmen, dass hoher Ge-
sundheits- und Umweltschutz (Erwadgungsgrund 3, 14) erreicht werden soll. Sie
definiert Pflichten an die Mitgliedsstaaten und Hersteller (Artikel 4 und 5) und
gibt das Verfahren fiir die Erteilung der EG-Typengenehmigung vor (Artikel 6-8,
11, 12). Der dazugehdrige nationale Transformationsrechtsakt ist die EG-Fahr-
zeug-Genehmigungsverordnung (EG-FGV). Diese nationale Rechtsverordnung
transformiert das europdische Recht in deutsches Recht. Die Verordnung
2007/715/EG regelt die Erteilung der Typengenehmigung hinsichtlich der Emis-
sionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen zu den Normen
Euro 5 und Euro 6. Insofern verweist die Rahmenrichtlinie im Anhang 1V, Teil |
unter der Nummer 2 sowie Anhang IV Anlage 2, Teil I, Nummer 2a auf die zuvor
genannte Richtlinie. Sie konkretisiert die Grenzwerte hinsichtlich der Emissionen
(Anhang I) und gibt Auskunft tiber die Ausnahmen fir den zuldssigen Einsatz von
Abschalteinrichtungen (Artikel 5 Absatz 2 Satz 2) und statuiert deren Unzuldssig-
keit, wenn keine Ausnahme vorliegt. (Artikel 5 Absatz 2 Satz 1). Die Verordnung
2008/692/EG dient als Durchftihrungsverordnung der Festlegung der Anforde-
rungen flr die Typengenehmigung von Fahrzeugen der Euro 5 und Euro 6 Norm
(Erwagungsgrund 2). Sie verweist auf die Vorschriften der UN/ECE Regelung
Nummer 83. Diese Regelung wiederum normiert den Neuen Europdischen Fahr-
zyklus (NEFZ). Dieses Verfahren beschreibt die Prifbedingungen, bei denen die
Emissionsmessungen vorgenommen werden. 102

102 Sjehe hierzu auch Fiihr, Gutachterliche Stellungnahme fiir den Deutschen Bundestag - 5.
Untersuchungsausschuss der 18. Wahlperiode, S. 5 ff.; Neumann, Rechtsgutachten zum Be-
weisbeschluss SV- 4 des 5. Untersuchungsausschusses der 18. Wahlperiode des Deutschen
Bundestags, S. 9 ff.; Brenner, Rechtsgutachten zur Umsetzung der Verordnung 715/2007,
der Durchfuhrungsverordnung 692/2008 und der Regelung Nr. 83 der Wirtschaftskommis-
sion der Vereinten Nationen fiir Europa (UN/ECE) im deutschen Recht erstellt im Auftrag
des 5. Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages, S. 5; Klinger, Rechtsgutach-
ten zum Stand der Umsetzung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007, der Durchfuhrungsver-
ordnung 692/2008, der Richtlinie 2007/46/EG und der Regelung Nr. 83 der Wirtschafts-
kommission der Vereinten Nationen fur Europa (UN/ECE), S. 4 ff.
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4. Typengenehmigung

Der Prozess des Verfahrens zur Erlangung einer Typengenehmigung wird aus-
fuhrlich dargestellt, damit die tduschungsrelevanten Kriterien des Prozesses ge-
nugend erldutert werden und damit die Herleitung der Erfullung des Tatbestands-
merkmals der T&uschung in der Prufung des Betrugs nachvollzogen werden
kann.103

4.1. Typengenehmigungsbehdrde und Definition der EG-
Typengenehmigung, Hersteller und Technische Dienste

Die Typengenehmigungsbehdrde Deutschlands ist das Kraftfahrtbundesamt
(KBA) (Richtlinie 2007/46/EG, Artikel 3, Nummer 29). Eine EG-Typengenehmi-
gung wird bendtigt, damit die Fahrzeuge eines Herstellers zulassungsféhig sind.
Es wird daher die Herstellung eines Typs von Fahrzeug genehmigt. Dazu muss es
den Vorschriften des Regelungsgefliges entsprechen. Die EG-Typengenehmi-
gung bezieht sich auf einen Typ eines Fahrzeuges und ist die Grundlage der Zu-
lassung in allen Mitgliedsstaaten der Européischen Union. Als Hersteller eines
Fahrzeugs gilt die Person oder Stelle die gegeniiber der Typengenehmigungsbe-
horde fir alle Belange des Typengenehmigungsverfahrens verantwortlich ist
(Richtlinie 2007/46/EG, Artikel 3, Nummer 27). Technische Dienste (TD) sind
solche Pruflabore, die praktische Prifungen an den Fahrzeugen vornehmen. Die
Pruflabore missen von der Typengenehmigungsbehorde akkreditiert sein (Richt-
linie 2007/46/EG, Artikel 3, Nummer 31).

103 Sjehe hierzu auch Fiihr, Gutachterliche Stellungnahme fiir den Deutschen Bundestag - 5.
Untersuchungsausschuss der 18. Wahlperiode, S. 17 ff.; Neumann, Rechtsgutachten zum
Beweisbeschluss SV- 4 des 5. Untersuchungsausschusses der 18. Wahlperiode des Deut-
schen Bundestags, S. 16 ff.; Brenner, Rechtsgutachten zur Umsetzung der Verordnung
715/2007, der Durchfuhrungsverordnung 692/2008 und der Regelung Nr. 83 der Wirt-
schaftskommission der Vereinten Nationen fiir Europa (UN/ECE) im deutschen Recht er-
stellt im Auftrag des 5. Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages, S. 7 ff.
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4.2. Uberblick Uber die Arten von EG-Typengenehmigungen

Das Kraftfahrtbundesamt erteilt die EG-Typengenehmigung in Form der Mehr-
phasen-Typengenehmigung, der Einphasen-Typengenehmigung oder der ge-
mischten Typengenehmigung. Zudem erteilt es die EG-Kleinserien-Typengeneh-
migung flr Fahrzeuge mit internationaler Anerkennung sowie nationale Kleinse-
rien-Typengenehmigung flr Fahrzeuge. Ferner genehmigt es Systeme von Fahr-
zeugen sowie Bauteile fir selbststdndige technische Einrichtungen, erteilt Auto-
risierungen fiir Teile und Ausristungen, prift die Ausnahmen von den Vorschrif-
ten der EG-Richtlinien fiir neue Techniken und Konzepte, gibt Genehmigungen
fur auslaufende Serien fur nationale Zulassungen und akkreditiert die Techni-
schen Dienste. Die flr den zu behandelnden Fall relevante EG-Typengenehmi-
gung ist die fur vollstdndige Fahrzeuge. Ob es sich um eine Einphasen-, Mehr-
phasen oder gemischte Typengenehmigung handelt, ist hinsichtlich der Prifung
maoglicher Strafbarkeiten gleichgdltig.

4.3. Darstellung des Genehmigungsverfahrens

Um die EG-Typengenehmigung zu erlangen muss der Hersteller also bei der na-
tionalen Typengenehmigungsbehdrde einen formlosen Antrag auf Erteilung stel-
len. Dazu muss er zundchst als Hersteller anerkannt sein. Die Typengenehmi-
gungsbehorde fihrt dazu eine Anfangsbewertung durch, um zu prtfen, ob der
Hersteller in der Lage ist, die Ubereinstimmung der Produktion mit dem geneh-
migten Typ sicherzustellen (Richtlinie 2007/46/EG, Anhang X). Sind die Grund-
lagen gegeben, kann der Antrag eingereicht werden. Dieser muss folgende Anla-
gen enthalten. Zunachst ist eine Beschreibungsmappe beizufiigen, welche sich als
Gesamtdokumentation von Beschreibungsbogen, Berechnungen, Daten, Zeich-
nungen und Fotografien versteht. Zudem wird eine Unterschriftsprobe gefordert,
die fur die Ubereinstimmungserklarung benétigt wird. Sodann wahlt der Herstel-
ler einen Technischen Dienst, der die notwendigen Uberpriifungen des Fahr-
zeugtyps vornimmt. Dazu fertigt der Hersteller sodann die Beschreibungsunterla-
gen des Fahrzeugs an und Ubermittelt diese an den Technischen Dienst. Dieser
fuhrt sodann die erforderlichen Prufungen durch und erstellt Prifberichte, welche
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an die Typengenehmigungsbehtrde zusammen mit dem Antrag Ubermittelt wer-
den. Die Technischen Dienste missen ihre Priifungen gemaR den Vorgaben der
Richtlinie 2007/46/EG, Anhang V, durchfiihren. Fir jeden Rechtsakt, der durch
die Genehmigung berthrt wird, ist ein gesonderter Prifbericht zu erstellen. Daher
muss hinsichtlich der Emissionen auch ein Prufbericht zur Verordnung
2007/715/EG (Richtlinie 2007/46/EG, Anhang VI, Muster A, Anlage Nummer
2a) erstellt werden.

Die Typengenehmigungsbehdrde tberpriift sodann die Ubermittelten Berichte und
erteilt bei Vorliegen der Voraussetzungen die EG-Typengenehmigung. Der Her-
steller ist sodann berechtigt, den entsprechenden Fahrzeugtyp zu produzieren. Je-
dem Fahrzeug fuigt der Hersteller eine Ubereinstimmungserklarung hinzu, die be-
scheinigt, dass das verkaufte Fahrzeug, mit dem in der EG-Typengenehmigung
genehmigten Fahrzeugtyp tbereinstimmt. Sie dient dazu, sicherzustellen, dass je-
des produzierte Fahrzeug ebenfalls die Vorschriften des Regelungsgefliges ein-
hélt. Das gesamte Verfahren ist kostenpflichtig. So sind Gebuhren an das Kraft-
fahrtbundesamt zu entrichten, die fir die Anfangsbewertung und die Genehmi-
gungserteilung anfallen. Zudem sind die Kosten, die bei dem Technischen Dienst
entstehen, direkt mit diesem abzurechnen.1%4

5. Abschalteinrichtungen

Gemeinhin werden viele Namen daftr verwandt, was in der entsprechenden Ver-
ordnung als Abschalteinrichtung bezeichnet wird. So werden Begriffe wie
,,Schummel-Software* oder ,,Umschaltlogik* auch von Gerichten verwandt. Be-
grifflich korrekt und fir eine Subsumtion unerlésslich, ist jedoch der in der ent-
sprechenden Verordnung legaldefinierte Begriff der Abschalteinrichtung. Eine

104 Sjehe hierzu auch die Kritik beztiglich méglicher Interessenskonflikte beim Typengeneh-
migungsverfahren in GroRbritannien bei Boffey, The Guardian vom 04.10.2015, wobei nach
der Ausgestaltung in Deutschland wohl noch mehr Kritik angebracht wére, denn die Tech-
nischen Dienste sind zwar akkreditiert aber werden wohl vollstdndig von der Industrie be-
zahlt.
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,LAbschalteinrichtung* ist gemal der Definition in Artikel 3 Nr. 10 der Verord-
nung 2007/715/EG ,,ein Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeugge-
schwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getriebegang, den Un-
terdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion
eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern,
zu verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskon-
trollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftiger-
weise zu erwarten sind, verringert wird. “ Mithin kann diese Abschalteinrichtung
mechanisch oder durch Steuergerate auch elektronisch ausgestaltet sein. Zumeist
wird die Abschalteinrichtung aus beiden Komponenten bestehen. Die im Steuer-
gerét verwandte Software erkennt die oben genannten Parameter und deaktiviert
sodann einen Teil des Emissionskontrollsystems. Die genannten Parameter die-
nen dabei der Erkennung, ob eine Situation vorliegt, in denen eine Ausnahme vom
Verbot des Einsatzes von Abschalteinrichtungen greift. Dann kénnen Teile des
Emissionskontrollsystems legal deaktiviert werden. Diese und weitere Parameter
kdnnen rechtswidrig dazu genutzt werden, zu erkennen, ob sich das Fahrzeug auf
einem Rollenprifstand befindet. Auf einem Rollenprifstand werden die Emissi-
onsmessungen im Neuen Europdischen Fahrzyklus gemessen. Erkennt die Ab-
schalteinrichtung also, dass sich das Fahrzeug auf einen Rollenprifstand befindet,
kann ein Ingenieur davon ausgehen, dass sich das Fahrzeug in einer Testsituation
befindet. Nun wird die Abschalteinrichtung nicht mehr dazu genutzt, den Motor
und andere Teile in bestimmten Situationen zu schitzen, sondern die Erkennung
der Testsituation aktiviert alle zur Verfuigung stehenden Emissionsreinigungssys-
teme, damit etwaige Tests bestanden werden. Endete der Test und erkennt die
Abschalteinrichtung anhand der Parameter, dass sich das Fahrzeug im normalen
StraRenbetrieb befindet, deaktiviert es die Emissionsreinigungssysteme, um an-
dere Vorteile zu erreichen.

Technisch mdglich wird dies zum Beispiel durch ein Abgasrickfuhrungsventil,
welches vom Steuergerét, in dem die Software fiir die Abschalteinrichtung aus-
gefiihrt wird, kontrolliert wird. Das Steuergerat kann nun die Haufigkeit des Off-
nens des Abgasrtckfihrungsventils verringern. Durch ein Abgasrickfiihrungs-
ventil werden die Abgase, die in den Zylindern entstehen, nicht direkt in das Aus-
puffsystem geleitet, sondern die Abgase werden erneut in den Zylinder ge-
schleust, um die Verbrennungstemperatur zu senken. Denn wenn die Verbren-
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nung unter geringerer Zufuhr von Sauerstoff stattfindet, sinkt die Verbrennungs-
temperatur. Bei niedriger Verbrennungstemperatur entstehen weniger Stickoxide
(NOy)% Es gibt jedoch Zustande, in denen ein Motor nicht mit geringer Verbren-
nungstemperatur arbeiten kann. Zudem gibt es noch weitere Situationen, in denen
die Emissionsreinigungssysteme abgeschaltet werden mussen, um den Motor o-
der andere Bauteile zu schiitzen. Zusammenfassend kann also gesagt werden, bei
Abschalteinrichtungen handelt es sich um die softwaregesteuerte Deaktivierung
von Bauteilen, die zur Emissionsreinigung genutzt werden. Demnach liegt bei den
Fahrzeugen mit einen Motor der Baureihe EA 189 eine Abschalteinrichtung vor.

5.1. Verbot von Abschalteinrichtungen

Das Verbot dieser Einrichtungen ist in Artikel 5 Absatz 2 Satz 1 der Verordnung
2007/715/EG geregelt. Dort wird deren Verwendung fur unzuléssig erklart. Arti-
kel 5 Absatz 2 Satz 2 sieht jedoch Ausnahmen vor. So ist die Anwendung nicht
unzuléssig, wenn die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung
oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahr-
leisten, oder die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des Motors
erforderlich ist oder die Bedingungen in den Verfahren zur Priifung der Verduns-
tungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen
enthalten sind.

Das Verbot bezweckt unter Auslegung der Erwégungsgriinde der Verordnung so-
wie unter Auslegung der auch in der Verordnung enthaltenen Legaldefinition,
dass der Zweck der Emissionsgrenzwerte, ndmlich Gesundheits- und Umwelt-
schutz, nicht dadurch konterkariert werden soll, dass die Fahrzeuge derart ausge-
staltet sind, dass die Grenzwerte zwar auf dem Prifstand eingehalten werden, so-
dann aber die Emissionsreinigungssysteme wieder deaktiviert werden, um den
entsprechenden Nachteilen zu entgehen. Das soll nicht etwa heil3en, dass die Fahr-
zeuge unter realen Bedingungen, daher im normalen Betrieb auf der Stralle die

105 vgl. Landgericht Krefeld, Urteil vom 19.07.2017 — 7 O 147/ 16, ZIP, 2017, 1671 (1673),
jedoch entstehen neben der gewiinschten Reduktion von Stickoxiden signifikante Nachteile
durch das als "Rul3-NOx-Trade-Off" bezeichnete Phdnomen. Sinkt die Verbrennungstem-
peratur, so steigt die Anzahl der Dieselpartikel.
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gleichen Emissionswerte erflllen missen, wie sie auf dem Rollenprufstand er-
reicht werden. Jedoch muss das Verbot so ausgelegt werden, dass die gleichen
Emissionsreinigungssysteme im Normbetrieb wie auch auf dem Rollenprifstand
arbeiten missen und nicht deaktiviert werden diirfen.

5.2. Ausnahmen vom Verbot

Von diesem Verbot bestehen jedoch Ausnahmen. Diese Ausnahmen haben den
Zweck, in technisch schwierigen Situationen den Einsatz einer Abschalteinrich-
tung zu erlauben, wenn andernfalls erhebliche Nachteile entstehen wiirden, ohne
dabei jedoch die Ziele der Verordnung zu unterlaufen. Diese Ausnahmen werden
in Artikel 5 Absatz 2 Satz 2 der Verordnung 2007/715/EG geregelt. Entsprechend
der in der Begriffsbestimmung der UN/ECE Regelung Nummer 83 unter Ziffer
2.1.6 Satz 2 geregelten Ausschlisse finden sich die Ausnahmen in der Verord-
nung als littera a) bis c) wieder. Die Regelungssystematik erscheint in der Ver-
ordnung jedoch eine andere als in der UN/ECE Regelung Nummer 83. In letzterer
wird davon ausgegangen, dass es sich nicht um eine Abschalteinrichtung im Sinne
der Regelung handelt, wenn ein Ausschluss vorliegt. In der Verordnung hingegen,
wird die Vorrichtung weiterhin als Abschalteinrichtung bezeichnet, jedoch wird
die Verwendung bei Vorliegen einer Ausnahme gestattet. Dabei handelt es sich
jedoch nur um eine redaktionelle Anderung, bei der der juristische Gehalt der Re-
gelung gleichbleibt. Denn es macht keinen Unterschied, ob es sich schon defini-
tionsgemaR nicht um eine Abschalteinrichtung handelt, oder ob die Vorrichtung
weiter als Abschalteinrichtung bezeichnet wird, deren Verwendung sodann je-
doch nicht mehr verboten ist. Bei den Regelungen ist davon auszugehen, dass die
Ausnahmen littera a) - ¢) nicht kumulativ vorliegen missen, sondern jede einzeln
als Ausnahme anzusehen ist.1%®

106 v/gl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Ausarbeitung - Abschalteinrich-
tungen in Personenkraftwagen, S. 12; siehe dazu auch die englische und franzdsische Fas-
sung der Verordnung, bei der die Auslegung durch die Verwendung des Wortes "auch” in
der entsprechenden Sprache deutlicher wird.
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5.2.1. Motorschutz

Artikel 5 Absatz 2 Satz 2 littera a) der Verordnung 2007/715/EG ist die lasst die
Verwendung von Abschalteinrichtungen ausnahmsweise dann zu, ,,wenn ... die
Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schit-
zen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewdhrleisten . Dabei stellt
sich die Frage, wann davon ausgegangen werden kann, dass die Abschalteinrich-
tung notwendig ist. Um den Regelungszweck der Verordnung nicht zu unterlau-
fen, kann zumindest gesagt werden, dass eine Abschalteinrichtung nur dann als
notwendig erachtet werden kann, wenn keine anderen Ma3nahmen zur Verfuigung
stehen, den notwendigen Schutz zu erreichen. Abzustellen ist dabei auf den je-
weiligen Stand der Technik. Dabei darf das Fahrzeug nicht so konstruiert werden,
dass der Schutz durch die Abschalteinrichtung zwingend erforderlich ist, weil es
konstruktionsbedingt ohne diese zur Beschédigung oder zum Unfall kommen
wirde oder der sichere Betrieb des Fahrzeuges nicht gewéhrleistet ist. Das bedeu-
tet, der Hersteller muss den Stand der Technik ausnutzen und kann nicht auf eine
schlechte Konstruktion zurtickgreifen, um das Verbot von Abschalteinrichtungen
zuumgehen. Demnach wire eine so konstruierte ,,Sollbruchstelle® keine zulédssige
Ausnahme!®” mehr. Die Ausnahmen sind alle eng auszulegen, um die Ziele der
Verordnung weitestgehend zu erhalten. Eine weite Auslegung wurde die Ziele
vollstéandig konterkarieren.

Schon der permanente Einsatz eine Abschalteinrichtung kann demnach nicht zu-
lassig sein.1%® Mithin ware eine Konstruktion, die eine permanente Abschaltein-
richtung erforderlich macht, nicht genehmigungsféhig. Die Formulierung ,, not-
wendig ** konkret-individuell auszulegen, ist schon deshalb abzulehnen, weil da-
mit die Verordnungsziele nicht mehr zu erreichen waren. Es wirde damit den
Herstellern tberlassen, welche Abschalteinrichtungen als notwendig anzusehen
sind.1%9

107 vgl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 6, 9, 11,
14).

108 v/gl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 14).

109 v/gl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Ausarbeitung - Abschalteinrich-
tungen in Personenkraftwagen, S. 13.
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5.2.2. Niedrige Umgebungstemperaturen

Ein Fall, in dem die Verwendung einer Abschalteinrichtung ,, notwendig* sein
kann, sind niedrige Umgebungstemperaturen. Dabei muss es sich jedoch um so
niedrige Temperaturen handeln, die nicht mehr als gewohnlich zu bezeichnen
sind. Durch kalte Umgebungstemperaturen kann es zur Versottung des Abgasrei-
nigungssystems kommen. Bei diesem System wird das Abgas des Motors durch
ein Abgasrickfihrungsventil erneut in den Brennraum des Motors geleitet. Diese
Abgase enthalten RuBpartikel, die bei einer kalten Umgebungstemperatur an den
Innenwénden der Leitungen durch Kondensation schneller ablagern. Diese Abla-
gerungen fiihren unter anderem dazu, dass die Abgasruckfihrungsventile nicht
mehr vollstandig schlieBen kdnnen und somit die Regelung der Abgasmenge nicht
mehr moglich ist. Mithin bend6tigt das Abgasreinigungssystem etwas Zeit, um eine
Betriebstemperatur zu erreichen, bei dem es nicht zu einer Kondensation kommt.
Daraus kann der Schluss gezogen werden, dass eine Abschalteinrichtung zumin-
dest dann nicht als unzul&ssig angesehen werden kann, wenn sie fiir einen vor-
ribergehenden Zeitraum die Abgasrtckfihrung unterdrickt, bis die notwendige
Betriebstemperatur erreicht ist. Dabei kann gesagt werden, dass dieser Zeitraum
bei Gblichen Temperaturen innerhalb eines kurzen Zeitfensters erreicht werden
muss und bei extremen Temperaturen auch ein etwas langerer Zeitraum als zulés-
sig angesehen werden konnte.

5.2.3. Anlassen

In Artikel 5 Absatz 2 Satz 2 littera b) der Verordnung ist die Ausnahme vom Ver-
bot von Abschalteinrichtungen normiert, wenn diese nicht langer arbeiten, als
zum Anlassen des Motors erforderlich ist. Unter Anlassen ist insoweit der Zustand
des Motors vor der Entziindung des Kraftstoffes und der damit einhergehenden
Kraftentwicklung durch Verbrennung des Kraftstoffes zu verstehen. Wahrend des
Anlassens des Motors entwickelt dieser eine Drehbewegung zur Verdichtung des
Kraftstoffes durch eine externe Energiequelle, mithin dem von der Batterie ge-
speisten elektronischen Anlassers. Uber die Phase hinaus, in der der elektrische
Anlasser die Drehbewegung des Motors verursacht, ist die Nutzung der Abschalt-
einrichtung nicht zuldssig. Dies gilt insofern, dass unter diesem Punkt nicht die
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Phase subsumiert werden kann, die der Motor anfangs bendétigt, um die Abgasrei-
nigungssysteme auf Betriebstemperatur zu bringen.!'® Die Abschalteinrichtung
wurde dauerhaft genutzt, daher ist auch diese Ausnahme nicht einschlagig.!t

5.2.4. Emissionsprifung

In Artikel 5 Absatz 2 Satz 2 littera ¢) der Verordnung wird normiert, dass die
Ausnahme vom Verbot der Verwendung von Abschalteinrichtungen greift, wenn
die Bedingungen in den Verfahren zur Priifung der Verdunstungsemissionen und
der durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen erhalten bleiben.
Durch die oben beschriebene Anderung der Regelungssystematik wird hier ein
Defizit im Wortlaut deutlich. Die UN/ECE Regelung Nummer 83 spricht unter
Ziffer 2.1.6.3. davon ,,wenn die Bedingungen im Wesentlichen in den Verfahren
fiir die Priifungen Typ I oder Typ VI aufgefiihrt sind . Sie meint damit, dass es
sich definitionsgemal nicht um eine Abschalteinrichtung handelt, wenn die Prif-
verfahren selbst Bedingungen aufstellen, die als Abschalteinrichtung angesehen
werden konnten. Durch die Transformation, die die Ausnahmen nicht mehr als
,nicht zur Definition einer Abschalteinrichtung® sieht, sondern als ,,Ausnahmen
von einem Verbot der Verwendung einer Abschalteinrichtung®, ergibt sich eine
notwendige Umformulierung in der Verordnung. Dort ist nun vom Wortlaut her
nicht mehr klar, um welche ,,Bedingungen* es sich handelt. Gemeint ist jedoch
dasselbe. Eine Ausnahme vom Verbot liegt demnach vor, wenn die Emissions-
prufungsverfahren selbst VVorgaben hinsichtlich der Abschaltung von Emissions-
reinigungssystemen treffen.!'? Diese Vorgaben sind im Emissionsprifungsver-
fahren nicht enthalten. Mithin liegt die Ausnahme auch nicht vor.13

110 wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Ausarbeitung - Abschalteinrichtun-
gen in Personenkraftwagen, S. 17.

111 vgl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 14).

112 y/gl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Ausarbeitung - Abschalteinrich-
tungen in Personenkraftwagen, S. 18.

113 v/gl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 15, 16).
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5.3. Vorteile deaktivierter Abgasreinigungssysteme im Normalbetrieb

Die Abgasreinigungssysteme bestehen im Wesentlichen aus drei Komponenten.
Dabei gibt es Unterschiede hinsichtlich der Kombinationen der Komponenten. Je
nach Euronorm und nach MotorgroRe sowie Fahrzeuggrolie ist es notwendig, alle
Komponenten zu kombinieren, um bei groRen Fahrzeugen mit groRen Motoren
die héchste Norm Euro 6 zu erreichen. Fir kleinere Fahrzeuge mit kleineren Mo-
toren hingegen reichen teilweise nur zwei Komponenten zur Erfillung der Norm
Euro 5. Zu nennen sind die Abgasruckfiihrungssysteme, den Methoden zur Kata-
lyse von NOy und den Partikelfiltersystemen.

5.3.1. Abgasruckfuhrung

Um die Stickoxidemissionen wirksam zu reduzieren, wird Uber die Softwaresteu-
erung des Motors ein Abgasrickfiihrungsventil angesteuert, welches daftir Sorge
tragt, dass bereits entstandene Abgase aus der ersten Verbrennung erneut dem
Verbrennungsraum, mithin dem Zylinder, zugefuihrt werden. Dabei kann gesagt
werden, dass sich die Stickoxidemissionen am wirksamsten reduzieren lassen,
wenn die Abgasrickfihrungsraten, also die Haufigkeit der Offnung des Abgas-
riickfihrungsventils, moglichst hoch sind.!** Durch das zugefiihrte Abgas wird
die chemische Reaktion reduziert, die zur Bildung von NOy fiihrt. Dies geschieht
maligeblich Gber die mit der Zufuhrung einhergehende Reduktion der Verbren-
nungstemperatur. Dieser Effekt kann noch erhoht werden, wenn die Abgastempe-
ratur vor dem erneuten Einleiten in den Zylinder durch einen Kihler herabgesetzt
wird. Ein eigentlich unerwiinschter Nebeneffekt ist, dass durch den geringeren
Sauerstoffanteil im Brennraum eine Verbrennung des Kraftstoffes erreicht wird,
bei der weniger Leistung freigesetzt wird, als wenn der Sauerstoffanteil dem eines
normalen Luftgemisches entsprache. Durch diese Art der Verbrennung wird we-
niger NOx produziert, jedoch verringert sich der Wirkungsgrad des Motors. Daher
wird das Abgasruckfuhrungsventil nur dann gedffnet, wenn der Motor im Teil-
lastbereich arbeitet. In diesem Bereich ist keine sonderlich hohe Leistung erfor-
derlich. Méchte der Fahrer jedoch den Vollastbereich nutzen, muss zuerst das Ab-
gasruckfihrungsventil geschlossen werden, um die Brennrdume wieder mit der
Normalluft zu fllen. Dies fuhrt dazu, dass die volle Leistung des Fahrzeuges nur

114 Hadler/Rudolph u.a., MTZ 5/2008, 386 (S. 392).
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verzogert abrufbar ist. Wird das Abgasruckfuhrungsventil also nicht genutzt, steht
die volle Leistung standig zur Verfligung.

Weiterhin steht die Partikelbildung mit der Bildung von NOy in Korrelation. Der
als Trade-Off'?> Effekt bezeichnete VVorgang fuhrt dazu, dass sich unter den Be-
dingungen, bei denen sich Stickoxide reduzieren lassen, mehr Partikel entstehen.
Diese Partikel wiederum, kdnnen sich durch Kondensationseffekte aber auch
durch den Oberflachenwiderstand an den Bauteilen, insbesondere an dem Abgas-
rackfuhrungsventil und an dem Abgaskihler absetzen und zur Versottung fuhren.
Dadurch kann die Durchflussmenge von Abgasen durch den Abgaskiihler redu-
ziert werden oder zum Erliegen kommen, zudem besteht die Mdglichkeit, dass
das Abgasruckfihrungsventil nicht vollstandig schlieen kann, was zu einem
nachteiligen Effekt auf den Wirkungsgrad des Motors besonders im Volllastbe-
trieb fuhren kann. Derartige Veranderungen durch Versottung fiihren auch zur
Fehlermeldung in den On-Board-Diagnosesystemen (OBD) der Fahrzeuge.!*®

Neben der Versottungsgefahr wird das entweder elektrisch oder pneumatisch be-
triebene Ventil auch einer héheren mechanischem Belastung ausgesetzt. Die hau-
fige Nutzung des Abgasruckfihrungsventils flhrt also zu einem schnelleren Ver-
schlei3 der betroffenen Komponenten.

5.3.2. Die Katalyse von NOx

Auch die weiteren Komponenten der Abgasreinigung sind langlebiger, wenn sie
seltener genutzt werden. Je nach verwandtem System kann einerseits ein NOy
Speicherkatalysator bei haufiger Nutzung schneller voll sein oder ein SCR-Kata-
lysator benotigt viel Katalyse-Flissigkeit!!’, um die notwendige Reduktion des
NOy zu erreichen.

115 Tschoke/Mollenhauer u.a., Handbuch Dieselmotoren, 2018, 4. Aufl., S. 420 Abb. 1, 429.

116 Bej den OBD-Systemen handelt es sich um Fahrzeugdiagnosesysteme, die dem Fahrer
durch aufleuchten von Fehlermeldungen signalisieren, dass ein Defekt vorliegt. Gleichzeitig
ermoglicht es den Werkstatten durch auslesen eines Fehlerspeichers, weitere Informationen
zum Defekt zu erlangen, um eine Reparatur zielgerichteter vornehmen zu kénnen.

17 Auch Reduktionsfliissigkeit, - mittel oder Harnstoff genannt. Siehe FuRnote 123.

36



Zur Regeneration benotigt ein NOy Speicherkatalysator ein Abgas aus einem fet-
ten Gemisch!!®, daher muss das Verhéltnis von Sauerstoff und Kraftstoff so aus-
gestaltet sein, dass mehr Kraftstoff als Sauerstoff in der Brennkammer verbrannt
wird. Das filhrt zu einem erhohten Kraftstoffverbrauch.'® Die Leistung eines
Speicherkatalysators ist jedoch beschrankt, sodass weitere Reinigungstechnolo-
gien eingesetzt werden missen.

Der héaufig eingesetzte SCR-Katalysator'?° reinigt die Abgase unter Einsatz eines
Reduktionsmittels. Durch Einspritzung von NH3; (Ammoniak) werden aus den
Stickoxiden harmloser N, (molekularer Stickstoff) und H,O (Wasser). Die dazu
bendtigte Menge des Reduktionsmittels betragt zwischen 0,3% bis 1%*! der
Kraftstoffmenge. Angenommen ein Fahrzeug tankt 45 Liter Diesel, wirde fir die
vollstandige Verbrennung bei eingeschaltetem SCR-Katalysator eine Menge von
0,135 Liter bis 0,45 Liter Reduktionsmittel bendétigt. Bei angenommener Tank-
groRe fir die Reduktionsflissigkeit von 10 Litern, wirde demnach im besten Fall
circa alle 74 und im schlechtesten Fall alle ca. 22 Dieseltankftillungen eine Tank-
fillung Reduktionsmittel bendtigt. Bei einem angenommen durchschnittlichen
Verbrauch von 6,5 Litern Diesel auf 100 Kilometern, ware ein 10 Liter Tank fur
die Reduktionsflissigkeit nach 15.384,62 Kilometern bei einem Verbrauch von
1% je Liter Kraftstoff und nach 34.188,03 Kilometern bei einem Verbrauch von
0,45% je Liter Kraftstoff leer. Durch Verringerung der Einspritzmenge oder Ein-
spritzhdufigkeit der Reduktionsflissigkeit kénnen also zwei Vorteile entstehen.
Der Kunde eines solchen Fahrzeugs msste bei einem Gleichlauf von Verbrauch
der Reduktionsflissigkeit und den typischen Inspektionsinterwallen die Einfil-
lung, daher das Nachtanken, nicht selbst vornehmen. Die Vorgaben fir die In-
spektionen kdnnen neben den Ublichen Vorgaben sodann auch Vorgaben zum
Nachfillen der Reduktionsfliissigkeit haben. Die Vertragswerkstétten tberneh-
men die Befullung. Das ist fiir den Kunden komfortabel, da er nicht nach einer
Tankstelle suchen muss, die die entsprechende Reduktionsflissigkeit verkauft

118 Tschoke/Mollenhauer u.a., Handbuch Dieselmotoren, 2018, 4. Aufl., S. 919, 921.

119 Tschoke/Mollenhauer u.a., Handbuch Dieselmotoren, 2018, 4. Aufl., S. 922.

120 Tschike/Mollenhauer u.a., Handbuch Dieselmotoren, 2018, 4. Aufl., S. 916, wobei SCR fiir
"Seletive Catalytic Reduction™ steht.

121 Siehe auch Verlag Europa-Lehrmittel, Fachkunde Kraftfahrzeugtechnik, 2013, 30. Aufl., S.
357, mit 1% - 3%; Dietsche/Reif, Kraftfahrtechnisches Taschenbuch, 2014, 28. Aufl., S.
719, mit bis zu 5%. Die bendtigte Menge ist auch abh&ngig von der gewiinschten Restmenge
der Stickoxide.
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und er muss sein gelerntes Verhalten, nur den tblichen Kraftstoff zu tanken, nicht
andern. Gleichzeitig kann der Tank fur die Reduktionsflissigkeit klein ausfallen,
sodass er kostengunstig zu produzieren ist und der Platz fiir andere Komponenten
oder gegebenenfalls dem Nutzraum des Fahrzeugs zur Verfligung steht.

5.3.3. Filterung von Dieselpartikeln

Die nachste Komponente eines Abgasreinigungssystems ist ein Dieselpartikelfil-
ter. Dieser Filter reinigt die Abgase von kleinsten RuBpartikeln, die fiir den Men-
schen die Umgebungsluft verunreinigen wirden und direkt in die Lunge gelangen
konnen. Entsteht viel Ru3, muss der Dieselpartikelfilter 6fter regeneriert werden.
Das Regenerieren dieses Filters geschieht durch Abbrennen der RuBpartikel.
Dazu muss eine Temperatur von circa 600 °C erreicht werden. Die dazu zur Ver-
fligung stehenden Verfahren fiihren entweder direkt zu einem erhdhten Verbrauch
von Kraftstoff oder durch eine Verschlechterung des Wirkungsgrades indirekt zu
dem erhohten Verbrauch.??> Daher besteht ein Interesse daran, die Partikelmasse
nicht erst ansteigen zu lassen, um sie spater wieder unter Aufwand von Kraftstoff
reduzieren zu mussen. Durch den Trade-Off Effekt ist es also verlockend, hthere
NOx Emissionen in Kauf zu nehmen und dadurch dem Kunden ein Fahrzeug an-
bieten zu kdnnen, welches einen geringeren Kraftstoffverbrauch aufweist.

5.3.4. Zusammenfassung

Durch Deaktivierung der Abgasreinigungssysteme ergeben sich fiir den Hersteller
eines Fahrzeuges Vorteile. Hinsichtlich der Abgasrickfihrung ist mit einer lan-
geren Lebensdauer der Komponenten und einem geringeren Kraftstoffverbrauch
zu rechnen. Denn, wird die Verbrennung nicht kinstlich verschlechtert, steht ein
besserer Wirkungsgrad des Motors zur Verfligung und es entsteht weniger Ruf3
der Bauteile beschadigen kann und der nicht wieder durch den Partikelfilter her-
ausgefiltert werden muss. Zudem ist die volle Leistung des Fahrzeugs verzoge-
rungsfrei nutzbar. Hinsichtlich der Katalyse von NOx wird je nach System durch
geringere Regenerationsintervalle (Speicherkatalyse) Kraftstoff eingespart oder

122 Tschoke/Mollenhauer u.a., Handbuch Dieselmotoren, 2018, 4. Aufl., S. 912 f.
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durch geringere Einspritzmengen von Harnstoff'?® in den SCR-Katalysator wird
der Harnstoffverbrauch der Art reduziert, dass ein kleiner Tank ermdglicht wird,
der zu mehr nutzbarem Platz fur die Insassen oder fir andere Komponenten flhrt.
Der Harnstoff muss nicht selbst nachgetankt werden, weil dies bei den Wartungs-
intervallen von den Werkstatten vorgenommen werden kann, was fiir den Fahr-
zeugkunden komfortabler ist. Der Kunde muss sein Verhalten gar nicht dndern,
also nicht selbst Harnstoff nachtanken. Zudem spart der Kunde die Kosten fir
einen weiteren Betriebsstoff. Auch der Dieselpartikelfilter muss seltener regene-
riert werden, was ebenfalls Kraftstoff einspart.

5.4. Zwischenergebnis

Bei der eingesetzten Technik handelte es sich um eine rechtswidrige Abschaltein-
richtung.?*

6. Strafrechtliche Bewertung

Es stellt sich nun die Frage, ob die beschriebenen VVorgénge de lege lata strafwiir-
dig sind. Dazu wird zuné&chst ein fiktiver Sachverhalt aufgestellt, der einen Fall
beschreibt der im Folgenden sodann rechtlich gewdrdigt wird.

123 vgl. Tschoke/Mollenhauer u.a., Handbuch Dieselmotoren, 2018, 4. Aufl., S. 916 f., mit
"Harnstoff" ist eine Harnstoff-Wasser-LAsung gemeint, aus der durch Hydrolyse das fiir die
Katalyse notwendige Ammoniak gewonnen wird. Reines Ammoniak ist weder einfach zu
lagern (Toxizitat) noch flachendeckend verfuigbar. Harnstoff hingegen wird auch als Dun-
gemittel eingesetzt und steht in grof3en Mengen zur Verfligung.

124 \/gl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 6).
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6.1. Sachverhalt

Der Vorstandsvorsitzende (T) der Volkswagen Aktiengesellschaft (H) beauf-
tragte den Leiter der Entwicklungsabteilung ,,Abgasreinigung® (E) eine Losung
fur die Vorgaben der Verordnung 2007/715/EG zu finden. Gemeinsam wollten
sie den Absatz der Fahrzeuge trotz neuer Vorgaben kraftig steigern. Daraufhin
lie} E den T wissen, dass es im Moment keine Mdglichkeit gibt, einen Motor samt
Abgasreinigungsanlage zu konstruieren, der die Bedingungen der Verordnung
und die Anforderungen des Vorstands hinsichtlich Bedienung und Haltbarkeit er-
fullt. E schlug vor, zur Erfillung der Vorgabe die Abgasreinigungssysteme nur
voll zu aktivieren, wenn das Fahrzeug auf dem Prifstand getestet wird. Dazu ent-
wickelte er zusammen mit (F), dem zustandigen Programmierer in der Abteilung,
eine technische Einrichtung, die einerseits erkennt, wann das Fahrzeug auf einem
Prufstand steht und andererseits nur in diesem Fall alle Abgasreinigungssysteme
aktiviert. Dies hatte den Vorteil, dass die Abgasreinigungssysteme nicht schon
nach einer Laufleistung von 50.000 km versagen und die Kunden nicht zusatzli-
che Betriebsflussigkeiten wie Harnstoff nach circa 10.000 km nachtanken mis-
sen. T willigte ein und beauftragte die Entwicklung und den Einbau der Abschalt-
einrichtung. Weiterhin lies T umfangreiche digitale und gedruckte Werbung er-
stellen. In der Werbung werden die Kohlenstoffdioxidwerte, die Stickoxidwerte
und die Norm Euro 5 zu den Motoren angegeben. Dort findet sich sodann eine
Fullnote, die besagt: , Die Kraftstoffverbrauchs- und Emissionswerte sind nach
den vorgeschriebenen Messverfahren (Euro 4: RL 80/1268/EWG, Euro 5: VO

[EG] 715/2007 in den gegenwiirtig geltenden Fassungen) ermittelt. “1%°

Der Kdaufer (K) eines Personenkraftwagens, in dem die fraglichen Motoren der
Baureihe EA189 mit Abschalteinrichtung verbaut wurden, verlieB sich auf die
Angaben zu dem Schadstoffausstol? im Prospekt, welches er zuvor von dem Ver-
kaufer (V) erhalten hatte. Hierzu nutzte er weniger die Pflichtangaben aus der
Personenkraftwagen-Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung®?®, als dass
er sich auf die Kennzeichnung mit der Norm Euro 5 verlasst. Weiterhin war der

125 yolkswagen AG, Die Sondermodelle Team, S. 8 f.

126 GemaR § 1 Absatz 1 Pkw-EnVKV haben ,, Hersteller und Héndler, die neue Personenkrafi-
wagen ausstellen, zum Kauf oder Leasing anbieten oder fir diese werben, [...] Angaben
uber den Kraftstoffverbrauch, die CO2-Emissionen und gegebenenfalls den Stromver-
brauch [...] zu machen. *
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Schadstoffausstol’ ein wesentlicher Punkt fiir seine Kaufentscheidung, weil er ei-
nerseits die Umwelt schonen will und andererseits aufgrund einer chronischen
Atemwegserkrankung auf reine Umgebungsluft angewiesen ist. Er hielt es fur
selbstverstandlich, dass der Personenkraftwagen zugelassen werden kann und
seine Zulassung auch behélt, solange er das Fahrzeug in einem dem Ubergabezu-
stand entsprechenden technischen Stand erhalt. VV bewarb den Personenkraftwa-
gen offensiv mit dem Begriff ,,Clean Diesel®, stellte aber die Zuverlassigkeit, die
Leistungsstarke und den geringen Verbrauch sowie wie die geringen Wartungs-
kosten in den Vordergrund. Dabei war V ein von der Volkswagen Aktiengesell-
schaft unabhangiger, eigenstandiger Einzelkaufmann, der die Pkw im eigenen Na-
men und fiir eigene Rechnung an die Endkunden verkaufte. V bestellte die Fahr-
zeuge bei der Volkswagen Aktiengesellschaft und veréuRerte diese sodann an die
Endkunden weiter. Sein Gewinn lag dabei in der Differenz des Einkaufspreises
zum Verkaufspreis. Von Abschalteinrichtungen wusste V nichts. Er nutzte das
Wissen, welches er durch Schulungen und Prospekte sowie Vorstellungen der
Volkswagen Aktiengesellschaft erworben hat, um die Fahrzeuge zu veraufiern.
Bei der Ubergabe des Fahrzeugs handigte V ebenfalls die von der Volkswagen
Aktiengesellschaft bereitgestellten Dokumente, insbesondere eine Ubereinstim-
mungserklarung zum Fahrzeug aus. K bezahlte den Kaufpreis.

6.2. § 263 StGB Betrug

Nachfolgend wird zunéchst ein moglicher Betrug gemaR 8 263 StGB gepruft.
Zwar wird von Wagner vertreten, es handele sich nicht um einen Betrug im Sinne
des § 263 StGB, sondern um einen Computerbetrug im Sinne des § 263a StGB,
denn es wiirden Daten manipuliert.t?” Jedoch stellt der § 263a StGB einen Auf-
fangtatbestand'?® dar, der fiir derartige Delikte eingefiihrt wurde, bei dem ein Irr-
tum mangels eines menschlichen Gegenibers nicht erweckt werden kann. Dies
verhélt sich im behandelten Fall voraussichtlich anders, denn hier werden wahr-
scheinlich die Personen getduscht, die das Fahrzeug kaufen. Mithin konnte bei

127 Wagner, Volkswagen Abgasaffire - Strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern aus
Garantenstellung?, 2017.
128 Kindhauser, § 263a Computerbetrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 3.
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ihnen auch ein Irrtum erweckt werden. Zudem ist die vorschnelle Bewertung ge-
wagt, es wirden Daten manipuliert. Hierzu lohnt sich eine genauere Betrachtung
der Geschehnisse. Im Folgenden wird die mogliche Tauschung von Personen de-
tailliert begutachtet.

6.2.1. Strafbarkeit des V wegen Betrugs

V konnte sich gemal § 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1
und Nummer 2 Alternative 2 StGB wegen Betrugs in einem besonders schweren
Fall strafbar gemacht haben, in dem er K ein Fahrzeug verduf3erte und dabei die
Abgasklassen und Messverfahren angab, eine Ubereinstimmungserklarung Gber-
gab und das Fahrzeug als rechtskonform erscheinen lieR.

6.2.1.1. Objektiver Tatbestand
Dazu sind zuné&chst die Merkmale des objektiven Tatbestands zu erfillen.

6.2.1.1.1. Tauschung

Um den objektiven Tatbestand des Betrugs zu erfillen, ist es zunachst notwendig,
dass eine Tauschung vorliegt. ,, Eine Tauschung ist die intellektuelle Einwirkung
auf das Vorstellungsbild eines anderen mit dem Ziel der Irreflihrung Gber Tatsa-
chen. Tatsachen sind alle vergangenen oder gegenwartigen Sachverhalte (Ge-
schehnisse, Zustande) einschliellich solcher der menschlichen Psyche, die objek-
tiv bestimmt und dem Beweis zuganglich sind ‘1%, Gefordert wird hierzu eine
kommunikative Beziehung'® zwischen dem Téater und dem Opfer. Mdoglich sind
die Varianten des ausdruicklichen Tauschens sowie des konkludenten Tauschens
und des Tauschens durch Unterlassen. Ausdriicklich kann auch ohne Entéul3erung

129 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 57 ff; Perron, § 263 Betrug,
Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 6; Schmidt, Straftaten gegen das Vermdégen, 2018, 19.
Aufl.; Vgl. Oberlandesgericht Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.12.2010 — 1 Ws 29/09,
NJW, 2011, 398 (Rn. 32); Wessels/Hillenkamp, Straftaten gegen Vermogenswerte, 2017,
40. Aufl., Rn. 493; Kiihl, 8 263 Betrug, Lackner / Kiihl, 28. Aufl., Rn. 6; Bundesgerichtshof,
Urteil vom 26.04.2001 — 4 StR 439/00, BGHSt. 47, 1 (3 ff.).

130 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 93.
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getduscht werden. Dies wéare zum Beispiel dann der Fall, wenn Gerate zur Erfas-
sung von Daten manipuliert werden.3! Konkludentes Tauschen geschieht durch
schlissiges Verhalten, also daher, dass einem Verhalten der Verkehrsanschauung
nach ein bestimmter Erklarungswert zugerechnet wird.*®? SchlieRlich ist auch
Tauschen durch Unterlassen dann mdglich, wenn eine Garantenpflicht besteht,
und wenn das Unterlassen dem Téuschen durch ein Tun entspricht.!33

6.2.1.1.1.1. Tatsachen

Dabei muss Uber Tatsachen getduscht werden. ,, Tatsachen sind alle vergangen
oder gegenwartigen Sachverhalte (Geschehnisse oder Zustande) einschlief3lich
solcher der menschlichen Psyche, die objektiv bestimmt und dem Beweis zugang-
lich sind. “3* Die Ermittlung von Kohlenstoffdioxid-, Stickoxidwerten und die
Klassifizierung in eine Abgasklasse, sowie das Ausstellen einer Ubereinstim-
mungserklarung sind jeweils Zustdnde der Vergangenheit, die in der Gegenwart
bei der Kenntnisnahme fortwirken. Die Messwerte lassen sich durch Wiederho-
lung des Messvorgangs beweisen. Die Wirkungsweise der eingesetzten Abschalt-
einrichtung lasst sich durch ,.Reserve Engineering“,**® durch Offenlegung des
Quellcodes, sowie durch Zustandskontrolle der einzelnen Systeme zur Abgasrei-
nigung beweisen. Die Klassifizierung in eine Abgasklasse nach den Normen Euro
1 bis 6 lassen sich Verkaufsprospekten und Fahrzeugunterlagen entnehmen.

Brand und Hotz*%* halten eine konkludente Tauschung durch Angabe der Euro-
norm flr ,, kaum zielfiihrend “. Sie begriinden dies damit, dass die Euronorm kei-
nen fixen Wert fir den SchadstoffausstoR festlegt, sondern nur einen Maximal-
wert. Daher halten sie die Angabe flr ,, héchst mittelbar “ und eine Téduschung nur
fir denkbar, wenn durch die Manipulation eine bessere Klasse erreicht wiirde.
Unabhéngig davon, ob bei den unterschiedlichen Motoren der Baureihe EA 189
tatsachlich eine bessere Klasse erreicht wiirde, wird von ihnen aber nicht bedacht,

181 Kiinl, § 263 Betrug, Lackner / Kiihl, 28. Aufl., Rn. 8.

132 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 109.

133 Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 19.

134 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 70 ff.; Perron, § 263 Betrug,
Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 8; Hillenkamp, JuS 2/2003, 157 (158); Bundesgerichts-
hof, Urteil vom 03.06.1960 — 4 StR 121/60, BGHSt. 15, 24 (26); Fischer, Beck'sche Kurz-
Kommentare, 8 263 Betrug, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 65. Aufl., Rn. 6.

135 Eischer/Hofer, Lexikon der Informatik, 2011, 15. Aufl., S. 755.

136 Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976.
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dass Fahrzeuge mit einer Abschalteinrichtung nach dem Typengenehmigungsver-
fahren gar nicht genehmigungsféhig sind, mithin auch keine Euronormklassifizie-
rung erhalten wirden. Es kommt somit nicht darauf an, ob eine bessere oder
schlechtere Klasse im Euronormsystem erreicht wirde, sondern nur darauf, ob die
Fahrzeuge Uberhaupt klassifizierungsféahig sind.

Es bietet sich an, an dieser Stelle auch noch einmal auf die Wirkweise einer Ab-
schalteinrichtung hinzuweisen. Diese Anlage aktiviert die volle Leistung der Ab-
gasreinigung im Priufstandmodus. Es wurden also die notwendigen Werte zur
Klassifizierung in die Euro 5 Norm erreicht. Die Anlage schaltet die Abgasreini-
gung jedoch aus anderen Griinden®” im Normalbetrieb ab. Haufig wird angenom-
men, die Fahrzeuge hétten die vorgeschriebenen Werte nie erreichen kénnen. Das
ist jedoch nicht der Fall, denn sie erreichten die notwendigen Werte, wenn die
Abgasreinigungsanlage voll arbeitete, sehr wohl, jedoch litten sie dann unter den
Méngeln, die sich aus dem Umkehrschluss der unter 5.3 erlduterten Vorteile von
Abschalteinrichtungen ergeben. Der Logikfehler wird also erst deutlich, wenn die
Griinde einbezogen werden, die Volkswagen dazu bewegt hat, eine Abschaltein-
richtung einzubauen. Mithin wird im Folgenden auch die Angabe der Euronorm
genauer auf die Tauglichkeit als Tauschung untersucht.

6.2.1.1.1.1.1. Tauschung durch Angabe der Abgasklassen und der Messverfahren
fir CO, und NO, Werte in Prospekten und Werbung
In den von V verwendeten Prospekten der VVolkswagen Aktiengesellschaft wer-
den die Kohlenstoffdioxidwerte zu den Motoren angegeben. Dort findet sich so-
dann eine Fulinote, die besagt: ,, Die Kraftstoffverbrauchs- und Emissionswerte
sind nach den vorgeschriebenen Messverfahren (Euro 4: RL 80/1268/EWG, Euro
5: VO [EG] 715/2007 in den gegenwdirtig geltenden Fassungen) ermittelt. ‘138
Wie bekannt, wurden die Werte jedoch nicht nach den vorgeschriebenen Mess-
verfahren ermittelt. In den Prospekten'® finden sich zudem auch Angaben zur
Abgasnorm der Motoren. Hier wird bei den Motoren die Norm ,,Euro 5 angege-

137 Siehe zu den maglichen Griinden unter 5.3.
138 Volkswagen AG, Die Sondermodelle Team, S. 8 f.
139 porsche Austria GmbH & Co OG, Preisliste Golf Variant Janner 2010.
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ben. Auch in der Zulassungsbescheinigung Teil 1 findet sich im Feld V.9 die An-
gabe zur Euro Norm des Fahrzeugs. Diese Norm wirden die Motoren jedoch nur
erflllen, wenn die in der Verordnung 2007/715/EG geforderten Werte ohne die
rechtswidrige Abschalteinrichtung erreicht wirden. Bekanntlich erreichen die
Motoren jedoch nur mit voll aktivierten Emissionsreinigungssystemen die gefor-
derten Werte. Mithin werden auch die Bedingungen fiir die Einstufung in die Ab-
gasklasse ,,Euro 5 nicht erfiillt.1

Bei der Abgasklassifizierung sowie der Angabe der ermittelten Werte zum Koh-
lenstoffdioxidausstol? handelte es sich um beweisbare Zustdnde der Vergangen-
heit. Mithin ist von Tatsachen auszugehen. Jedoch kdnnte es problematisch sein,
dass die Fehlerhaftigkeit der angegebenen Werte und der Abgasklasse nicht da-
rauf beruht, dass der Messvorgang selbst manipuliert wurde, sondern spater die
Abschalteinrichtungen dafiir Sorge tragen, dass im Normalbetrieb keine ver-
gleichbare Abgasreinigung stattfinden kann wie auf dem Prifstand. Es wurde je-
doch zu den ermittelten Kohlenstoffdioxidwerten, das Ermittlungsverfahren an-
gegeben, dass nicht eingehalten wurde. Mithin wird nicht durch einen verfalsch-
ten Wert getduscht, sondern dartiber, dass dieser Wert nach dem vorgeschriebenen
Verfahren zustande gekommen ist. Gleiches lI&sst sich fir die Klassifizierung in
die Abgasnorm Euro 5 annehmen. Zwar hétte das Fahrzeug die Euro 5 Norm nach
den Messwerten auf dem Prifstand erreicht, jedoch nur mit voll aktivierten Ab-
gasreinigungssystemen. Gerade die Klassifizierung in die Euro 5 Norm zeigt eine
hohe technische Ausstattung des Fahrzeuges an, wurden doch die zu erreichenden
Grenzwerte teilweise signifikant geandert. Die NOy Emission mussten von Euro

140 Europaisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Verordnung (EG) Nr. 715/2007
vom 20. Juni 2007 Gber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissi-
onen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Gber
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge.

141 Oberlandesgericht Miinchen, Urteil vom 03.07.2017 — 21 U 4818/16, juris (Rn. 21).
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42 zur Euro 53 Norm um 28 % gesenkt werden. Da die Abgasreinigungssys-
teme jedoch von der Abschalteinrichtung im Normalbetrieb deaktiviert werden
und die Abschalteinrichtung unzul&ssig ist, wurde das Fahrzeug nur in die Euro 5
Norm eingestuft, weil die Abschalteinrichtungen nicht gefunden und nicht ange-
geben wurden. Bei der Angabe der Abgasklassen und der Messverfahren handelt
es sich um eine ausdriickliche Tauschung.

6.2.1.1.1.1.2. Tauschung durch Ubereinstimmungserklarung

In der Ubereinstimmungserklarung wird zudem der Wert fiir Stickoxide (NOy)
angegeben. Auch dieser Wert wird nur erreicht, wenn die Abschalteinrichtung
nicht aktiv ist. In den Ubereinstimmungserklarungen bis zum 29.04.2010 findet
sich noch ein ausdricklicher Verweis auf Seite 2, dass das Fahrzeug alle Rechts-
akte der EU einhalt. In der entsprechenden Richtlinie heil3t es: ,, Die nachstehend
bezeichneten Werte und Einheiten sind diejenigen, die in den Typgenehmigungs-
unterlagen der jeweiligen Rechtsakte angegeben sind. Bei Uberpriifungen der
Ubereinstimmung der Produktion sind die Werte nach den in den jeweiligen
Rechtsakten festgelegten Verfahren unter Bericksichtigung der nach diesen
Rechtsakten zuldissigen Toleranzen zu iiberpriifen. “*** Dieser ausdriickliche Ver-
weis entféllt zwar nach dem 29.04.2010, jedoch wird in der zugrunde liegenden
Verordnung 385/2009/EG* im Anhang IX unter Ziffer 0, in den ,,Zielen* der
Ubereinstimmungserklarung definiert, dass es sich bei dieser Erklarung um eine

142 Europdisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Richtlinie 98/69/EG des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 1998 (iber Malinahmen gegen die Ver-
unreinigung der Luft durch Emissionen von Kraftfahrzeugen und zu Anderung der Richtli-
nie 70/220/EWG des Rates.

143 Europdisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Verordnung (EG) Nr. 715/2007
vom 20. Juni 2007 tber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissi-
onen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge.

144 Europaisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Richtlinie 2007/46/EG vom 5.
September 2007 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Genehmigung von Kraftfahrzeugen
und Kraftfahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststandigen techni-
schen Einheiten fir diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie).

145 Der Europaischen Kommission, Verordnung (EG) Nr. 385/2009 der Kommission vom 7.
Mai 2009 zur Ersetzung des Anhangs IX der Richtlinie 2007/46/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates zur Schaffung eines Rahmens fur die Genehmigung von Kraftfahr-
zeugen und Kraftfahrzeuganhéngern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststdndigen
technischen Einheiten fur diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie).
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Bescheinigung handelt, dass alle Rechtsakte der EU eingehalten werden. Mithin
gilt fur das Aushandigen der Ubereinstimmungserklarung gleiches wie fir die
Angabe der Schadstoffklasse sowie die Angabe der Messverfahren fiir Kohlen-
stoffdioxidwerte.

6.2.1.1.1.1.3. Tauschung durch vermeintliche Rechtskonformitat

Ahnlich dem gedopten Sportler, der den Veranstalter und den Sponsor“® betrugs-
relevant Uber sein regelwidriges Verhalten tauscht,**” kommt eine Tauschung tiber
die vermeintliche Rechtskonformitét des Fahrzeugs in Betracht.1*® Diese rechts-
konforme Erscheinung des Fahrzeuges begriindet sich durch verschiedene Mo-
mente.

Zunéchst durch Angabe von Schadstoffwerten und Verbrauch in Prospekten und
Werbung. Die Angabe dieser Werte miisste dann eine Tatsache sein. Bei Schad-
stoff- und Verbrauchswerten handelt es sich um Zustdnde der Vergangenheit.
Diese wurden in einem objektiven Messverfahren ermittelt und die Messergeb-
nisse konnen durch Wiederholung des Tests reproduziert werden. Mithin lassen
sich die Ergebnisse auch beweisen und es handelt sich damit unstreitig um tau-
schungsfahige Tatsachen. Geméald § 1 Absatz 1 Personenkraftwagen-Energiever-
brauchskennzeichnungsverordnung haben ,, Hersteller und Hdndler, die neue
Personenkraftwagen ausstellen, zum Kauf oder Leasing anbieten oder fir diese
werben, /...] Angaben Uber den Kraftstoffverbrauch, die CO2-Emissionen und
gegebenenfalls den Stromverbrauch [...] zu machen. “. Mit diesen und auch mit
weiteren Werten wie dem Ausstol3 von NOy, wurden in den gedruckten Werbe-
materialien geworben. Dabei muss davon ausgegangen werden, dass ein Kaufer
bei der Angabe von Schadstoffwerten und des Kraftstoffverbrauchs erwartet, dass
diese nach dem geltenden Recht ermittelt wurden. So kann zwar gesagt werden,

146 Schild, Sportstrafrecht, 2002, 1. Aufl., S. 168.

147 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 125; Kiihl, § 263 Betrug, Lack-
ner / Kihl, 28. Aufl., Rn. 9; Cherkeh/Momsen, NJW 24/2001, 1745 (1748); differenzierend
Kargl, NStZ 9/2007, 489; voriibergehend auch Roxin, Strafrecht und Doping, Festschrift fir
Erich Samson zum 70. Geburtstag, S. 447; differenzierend Heger, JA 1/2003, 76 (80); Otto,
SpuRt 1994, 10 (15).

148 vgl. Landgericht Bayreuth, Urteil vom 20.12.2016 — 21 O 34/16, juris (Rn. 32), wobei das
Gericht ahnlich auf Tauschung uber die rechtméRige Erlangung der Typengenehmigung ab-
stellt.
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dass V die vom ,,Technischen Dienst“'#® (Die fiir die Erlangung der Typengeneh-
migung notwendigen technischen Priifungen werden nicht vom Kraftfahrtbundes-
amt durchgefiihrt, sondern von einem vom Hersteller ausgewéhlten und vom
Kraftfahrtbundesamt akkreditierten ,,Technischen Dienst“.) ermittelten Ergeb-
nisse selbst nicht ge&dndert oder geschont hat. Es ist so, dass die angegeben Werte
tatsachlich mit den Werten ibereinstimmen, die im Labor gemessen wurden. Je-
doch ist schon fraglich, ob diese Werte tatsédchlich wie angegeben im NEFZ
(Neuer Europaischer Fahrzyklus) ermittelt wurden. Der zu Vergleichszwecken
standardisierte NEFZ basiert auf der Richtlinie 2007/46/EG™° die auf die Rege-
lung Nr. 101 der UN ECE™? bezliglich des Kraftstoffverbrauchs und auf die Re-
gelung Nr. 83 der UN ECE®? bezliglich der Emissionen verweist. Der Neue Eu-
ropdische Fahrzyklus, stellt die Parameter auf, mit denen samtliche Messungen
bezlglich des Verbrauchs und Schadstoffausstofles durchgefiinrt werden. Die
Verordnung 2007/715/EG enthélt zudem im Erwégungsgrund 15, den Hinweis,
dass erwogen wird, die Hersteller zu verpflichten, dass in allen Betriebszustanden
die Grenzwerte nicht Uberschritten werden dirfen. Weiterhin harmonisiert sie die
technischen Anforderungen fir das Typengenehmigungsverfahren. Sie lasst Ab-
schalteinrichtungen nur fur wenige Grenzfélle zu. Mithin steht der NEFZ eben-
falls unter der Pramisse, dass die Bedingungen der Verordnung 2007/715/EG er-

149 Europdisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Richtlinie 2007/46/EG vom 5.
September 2007 zur Schaffung eines Rahmens flr die Genehmigung von Kraftfahrzeugen
und Kraftfahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststandigen techni-
schen Einheiten fur diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie) (Artikel 11)

150 Europdisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Richtlinie 2007/46/EG vom 5.
September 2007 zur Schaffung eines Rahmens flr die Genehmigung von Kraftfahrzeugen
und Kraftfahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststandigen techni-
schen Einheiten fur diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie).

151 wirtschaftskommission der Vereinten Nationen filr Europa, Regelung Nr. 101 der Wirt-
schaftskommission der Vereinten Nationen flr Europa (UN/ECE) — Einheitliche Bedin-
gungen fir die Genehmigung der Personenkraftwagen, die nur mit einem Verbrennungsmo-
tor oder mit Hybrid-Elektro-Antrieb betrieben werden, hinsichtlich der Messung der Koh-
lendioxidemission und des Kraftstoffverbrauchs und/oder der Messung des Stromver-
brauchs und der elektrischen Reichweite sowie der nur mit Elektroantrieb betriebenen Fahr-
zeuge der Klassen M1 und N1 hinsichtlich der Messung des Stromverbrauchs und der
elektrischen Reichweite.

152 Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fir Europa, Regelung Nr. 83 der Wirt-
schaftskommission der Vereinten Nationen fir Europa (UN/ECE) — Einheitliche Bedin-
gungen fiir die Genehmigung der Fahrzeuge hinsichtlich der Emission von Schadstoffen aus
dem Motor entsprechend den Kraftstofferfordernissen des Motors.
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fullt werden. Es ist also zumindest fraglich, ob Messergebnisse, die mit der An-
gabe ,,Ermittelt im NEFZ* versehen sind, tatsachlich als im NEFZ ermittelt ange-
sehen werden konnen, wenn eine rechtswidrige Abschalteinrichtung eingebaut
wurde.

Wichtiger ist jedoch, dass ein verstandiger K&ufer davon ausgeht, dass die Werte,
die unter Laborbedingungen ermittelt worden sind, ein taugliches Indiz dafir sind,
wie hoch der Schadstoffaussto und der Kraftstoffverbrauch im Normalbetrieb
des Fahrzeuges seien wird. Dabei kann er vernuinftigerweise nicht annehmen, die
im Normalgebrauch ausgestoRenen Schadstoffe seien mit den im Labor ermittel-
ten Mengen gleich. Viel mehr wird er annehmen, dass die Vielzahl der unter-
schiedlichen Fahrweisen und Strecken, Wegbeschaffenheiten der zurlickgelegten
Strecken sowie Verwendungszwecke der Personenkraftwagen dazu ftihren kon-
nen, dass groRere Mengen Schadstoffe ausgestolien werden. Dabei geht der K&u-
fer eines Personenkraftwagens jedoch auch davon aus, dass dieselben Systeme
vollfunktionstiichtig arbeiten, die auch die Abgase des Fahrzeuges auf dem Priif-
stand reinigen. Mithin geht er davon aus, dass er durch die oben beschriebenen
Kriterien den Schadstoffausstol? zu den gleichen technischen Bedingungen wie
auf dem Priifstand teilweise beeinflussen kann. Er erwartet also einen in gleichem
Mal3e steigenden Schadstoffausstol’ auf dem Priifstand wie im normalen Verkehr,
wenn seine individuelle Strecke, Nutzungsart und Fahrweise auf dem Prufstand
ausgefiihrt wirde.

Die Tauschung liegt also nicht in der Angabe der Schadstoffwerte selbst, sondern
darin, dass diese Angaben indizieren, es kdmen im Normalbetrieb die gleichen
technischen Abgasreinigungssysteme zum Einsatz wie auf dem Priifstand.'* Tat-
séchlich weist dies also auf eine hohe technische Ausstattung hin. Die rechtskon-
forme Erscheinung der Fahrzeuge begriindet sich also zusammenfassend in den
Angaben der Abgasklassen und Messverfahren, der Angabe der Rechtsgrundla-
gen, der einschlagigen Priifzyklen, der Ausstellung und Beigabe der Ubereinstim-
mungserklarung und der darin konkludent und teilweise ausdriicklich enthalten-
den Aussage, es wiirden alle Rechtsakte eingehalten, es ware mithin keine rechts-
widrige Abschalteinrichtung verbaut.

153 v/gl. Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 23).
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Ruhl und Horn sehen es ahnlich jedoch verkirzt, indem sie die Tauschung ,, sdmt-
licher potentiellen Kdufer darin sehen, dass das VVorhandensein einer Abschalt-
einrichtung nicht offenbart wurde.*> Verkirzt daher, da der Schwerpunkt der
Tauschungshandlung durch die oben beschriebenen Momente mehr in ausdriick-
lichem und konkludentem Tduschen liegt, als im T&uschen durch Unterlassen.
Der Riickgriff auf die Unterlassungsstrafbarkeit!>® ist nicht notwendig, wenn die
Tauschung schon ausdriicklich hinsichtlich der behaupteten Rechtskonformitat in
den Ubereinstimmungsbescheinigung und konkludent hinsichtlich der weiteren
Angaben vorgenommen wird.

6.2.1.1.2. Irrtum

Die Téauschung musste auch zu einem Irrtum gefiihrt haben. Ein Irrtum ist jede
Fehlvorstellung Gber Tatsachen.'® Dass es sich bei der Rechtskonformitit um
Tatsachen handelt, wurde bereits unter dem Punkt Tauschung behandelt.

6.2.1.1.2.1. Fehlvorstellung

K stellt sich aufgrund der Tdauschung tber die Rechtskonformitét vor, er wirde
ein Fahrzeug erwerben, dass alle Rechtsakte der Europaischen Union einhalt.*’
Das Kraftfahrtbundesamt dufRerte sich zur Rechtskonformitét in einer Pressemit-
teilung zu einem Bescheid auf Grundlage des § 25 Absatz 2 EG-Fahrzeuggeneh-
migungsverordnung (EG-FGV), der den Rickruf der 2,4 Millionen Fahrzeuge an-
ordnete. Es halt die fragliche Software so wortlich fir eine ,, unzuldssige Abschalt-
einrichtung “°8 Mithin halt das Fahrzeug nicht alle Rechtsakte der Européischen
Union ein. Es besteht daher eine Fehlvorstellung tber Tatsachen, infolgedessen
ein Irrtum vorliegt.

154 Riihl/Horn, JURA 11/2016, 1301 (1310).

15 Siehe dazu auch Schild, Schriften zur Rechtspsychologie, Der strafrechtliche Vorsatz zwi-
schen psychischem Sachverhalt und normativem Konstrukt, Psyche, Recht, Gesellschaft, S.
129, 133, der den Unterschied von Fahrl&ssigkeits- und VVorsatzdelikt einerseits, von Hand-
lungs- und Unterlassungsdelikt andererseits als bedeutungslos ansieht. Es ginge stets um
Rechtspflichten und ihre Verletzungen, auf die das &uRere Geschehen im Sinne der Zurech-
nung bezogen wiirde.

156 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 23.

157 v/gl. Oberlandesgericht Niirnberg, 24.04.2018 vom Urteil — 6 U 409/17, juris (1. Leitsatz).

18 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Uberblick tiber rechtliche Vorgaben
im Zusammenhang mit dem Rickruf von Kraftfahrzeugen durch das Kraftfahrt-Bundesamt,
Seite 5.
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RUhl und Horn sehen den Irrtum vergleichbar darin, dass der K&ufer davon aus-
geht, es ware keine Abschalteinrichtung eingebaut. Mithin irrt er Gber dessen
,, Nichtexistenz “.**® Weiterhin ist es denkbar, dass der Kéufer einer Fehlvorstel-
lung Uber die technische Funktionalitat des Fahrzeuges unterliegt.

Durch die Tauschung geht er in Rahmen des sachgedankliches Mitbewusstseins!®®
davon aus, er erhielte ein Fahrzeug, das technisch so ausgestattet ist, dass es die
geforderten gesetzlichen Bestimmungen auch im Normalbetrieb erfiillen kann.*6!
Er nimmt also an, er héatte ein Fahrzeug erworben, dass die Abgase auf das ge-
setzlich vorgegebene Niveau reinigen kann und dass gleichzeitig ohne ihm unan-
genehme Nebenfolgen wie kurze Wartungsintervalle oder regelméafiges Zutanken
einer Katalyse-Flissigkeit auskommt. Mithin nimmt er an, er hétte ein technisch
besseres Fahrzeug erhalten, als es tatsachlich der Fall war.

6.2.1.1.2.2. Opfermitverantwortung

Sodann l&sst sich die Frage stellen, welcher MaRstab bei der Beurteilung der Op-
fermitverantwortung zu bericksichtigen ist. In Rechtsprechung und Literatur wird
zunehmend Uber den Einfluss des EU-Rechts!®? auf die Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale im Strafrecht allgemein und die des Betrugstatbestands im Be-
sonderen diskutiert.!®®* Dort wird angeregt dariiber gestritten, ob bei der Beurtei-
lung des Vorliegens eines Irrtums auf das Vorstellungsbild eines ,,miindigen Ver-
brauchers* abgestellt werden soll. Dies kann jedoch nur fiir solche Félle Relevanz
haben, in denen sich der Irrtum durch die Kontrolle von einem durchschnittlich
verstandigen und aufmerksamen Verbrauchers hétte vermeiden lassen. Im vom

159 Riihl/Horn, JURA 11/2016, 1301 (1310).

160 perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 39; Kindhauser, § 263 Betrug,
Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 174; Beukelmann, 8 263 Betrug, Beck'scher Online-Kom-
mentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 25; Kihl, § 263 Betrug, Lackner / Kuhl, 28. Aufl., Rn. 18.

161 vgl. Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17,
NZV, 2018, 72 (Rn. 36).

162 Europaisches Parlament und der Rat, Richtlinie 2005/29/EG vom 11. Mai 2005 (iber unlau-
tere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern.

163 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 52a.
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Bundesgerichtshof behandelten Fall*** wurde ein Verbraucher tiber die Kosten-
pflichtigkeit eines Routenplaners im Internet getduscht. Er hatte jedoch bei auf-
merksamer Kenntnisnahme eine Fulnote bemerken kdnnen, dass es sich um ein
kostenpflichtiges Angebot handelte. Dieser Fall ist jedoch grundlegend anders ge-
lagert. Selbst wenn ein Gberdurchschnittlich verstandiger und sehr aufmerksamer
Verbraucher ein Kraftfahrzeug mit Abschalteinrichtung erworben héatte, ware es
ihm nur mittels erheblichen technischen und kostenintensiven Aufwands mdglich
gewesen, die Abschalteinrichtung zu entdecken. Wie der Fall selbst zeigt, beno-
tigten selbst Technische Dienste, Behorden, Verbraucherschiitzer und Konkurren-
ten Jahre, um diese Einrichtungen zu entdecken. Mithin erscheint es fiir einen
Verbraucher unmaoglich, der Téuschung nicht zu unterliegen, und zwar selbst
dann, wenn als MaRstab Expertenniveau angesetzt wirde. Zudem muss bertick-
sichtigt werden, dass zwar die Anforderungen an einen Verbraucher mit der
GroRe und Tragweite des Geschéfts steigen®®®, jedoch liegt es auf der Hand, dass
keine umfangreichen technischen Analysen beim Autokauf gefordert werden kon-
nen. Das Sonderproblem der Einschrankung des Betrugstatbestands auf einen
mindigen Verbraucher hat mithin keine Relevanz auf den konkreten Fall bezo-
gen.

6.2.1.1.2.3. ignorantia facti

Es konnte jedoch sein, dass sich K tberhaupt keine Vorstellung tiber die Rechts-
konformitat des Personenkraftwagens gemacht hat. Sollte dieser sich dazu lber-
haupt keine Gedanken gemacht haben, so lige eine ,,ignorantia facti“!® vor und
ein Irrtum k&me nicht in Betracht. Jedoch reicht ein sachgedankliches Mitbe-
wusstsein®” aus. Daher reicht es aus, wenn K als standiges Begleitwissen davon
ausgeht, dass das Fahrzeug zulassungsféhig ist und mithin die einschlagigen
Rechtsvorschriften erfillt.

164 Bundesgerichtshof, Urteil vom 05.03.2014 — 2 StR 616/12, NZWiSt, 2014, 387.

185 Bundesgerichtshof, Urteil vom 05.03.2014 — 2 StR 616/12, NZWiSt, 2014, 387 (Rn. 31).

166 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 25;
vgl. Perron, 8 263 Betrug, Schénke / Schrdder, 29. Aufl., Rn. 36; kritisch hingegen Kind-
héauser, 8 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 174.

167 Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 39; Kindhauser, § 263 Betrug,
Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 174; Beukelmann, 8 263 Betrug, Beck'scher Online-Kom-
mentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 25; Kihl, § 263 Betrug, Lackner / Kihl, 28. Aufl., Rn. 18.
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Als Vergleich lasst sich die Judikatur des Bundesgerichtshofes anfiihren, in dem
er bei Rechnungsempfangern einen Irrtum erweckt sieht, auch wenn sich diese
keine Gedanken zu den Grundlagen der Rechnungen gemacht haben, die Rech-
nungen an sich jedoch fiir ordnungsgemaR halten.%®® Auch im Sportwetten-Be-
trugsfall*®® nimmt der Bundesgerichtshof an, dass ,,die Mitarbeitern der Wettan-
bieter /...] - jedenfalls in Form des sachgedanklichen Mitbewusstseins - /.../ je-
weils davon aus [gingen], dass das wettgegenstandliche Risiko nicht durch Ma-
nipulation des Sportereignisses zu Ungunsten ihres Unternehmens ganz erheblich
verandert wird. 170

Ubertragt man diesen Gedankengang auf den vorliegenden Fall, so ging K davon
in Form des sachgedanklichen Mitbewusstseins davon aus, dass das von ihm er-
worbene Fahrzeug nicht durch Installation einer rechtswidrigen Abschalteinrich-
tung der standigen Gefahr ausgesetzt ist, nicht zugelassen werden zu kénnen oder
die Zulassung verlieren zu konnen.'* Da jeder Kaufer eines Personenkraftwagens
den Zulassungsprozess sowie die Notwendigkeit einer einwandfreien Hauptunter-
suchung, die Notwendigkeit einer Haftpflichtversicherung und das Anbringen ei-
nes Kennzeichnens und die ungefahren Voraussetzungen dazu kennt!, ist ein
standiges sachgedankliches Mitbewusstsein anzunehmen und entspricht den stén-
digen, realen Gepflogenheiten.

6.2.1.1.2.4. Zweifel
Weiterhin konnte K Zweifel*”® an den Angaben zum SchadstoffausstoR und der
Euro-Norm Kilassifizierung gehabt haben. Es lasst sich zwar vermuten, dass K&4u-

168 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 09.06.2009 — 5 StR 394/08, NJW, 2009, 2900 (2901).

189 Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.12.2006 — 5 StR 181/06, BGHSt. 51, 165.

179 Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.12.2006 — 5 StR 181/06, BGHSt. 51, 165 (173 f.).

171 vgl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 22).

172 \v/gl. Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17,
NZV, 2018, 72 (Rn. 36, 38, 40).

173 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 27;
vgl. Perron, 8§ 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 40; Tiedemann, § 263 Betrug,
Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 84 ff; Satzger, 8 263 Betrug, Strafgesetzbuch, 3. Aufl.,
Rn. 130 ff; Arzt, Bemerkungen zum Uberzeugungsopfer, Festschrift fiir Hans Joachim
Hirsch zum 70. Geburtstag am 11. April 1999, S. 431; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil
I, 2018, 20. Aufl., § 13, Rn. 50.
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fer bei entsprechenden Werten davon ausgehen, dass es sich um Laborwerte han-
delt, die im realen StralRenbetrieb nicht exakt reproduzierbar sind, dass allein
reicht aber nicht dafur aus, Zweifel an dem rechtméfigen Erheben der Daten zu
wecken. Selbst wenn ein Kéufer Zweifel an der Rechtskonformitét des Fahrzeu-
ges hétte, geht die herrschende Lehrel’ davon aus, dass diese Zweifel solange
irrelevant sind, wie der Zweifelnde es zumindest noch fir mdglich hélt, dass die
zweifelhafte Tatsache doch wahr ist. Ein tatbestandsrelevanter Irrtum wiirde erst
dann entfallen, wenn der Zweifelnde die vorgespiegelte Tatsache fuir moglich hélt,
sich zum Wahrheitsgehalt inhaltlich jedoch keine Gedanken macht und es ihm
gleichgultig ist, ob die Tatsache wahr oder unwahr ist und er die anschlieRende
Vermdgensverfugung unabhangig vom Wahrheitsgehalt der vorgespiegelten Tat-
sache ausfiihrt.

Es ist bei einer lebensnahen Betrachtung schon ausgeschlossen, dass ein Fahr-
zeugk&ufer die Rechtskonformitét des Fahrzeuges als gleichgultig ansieht, denn
er mochte das Fahrzeug zulassen und im StraBenverkehr nutzen. Mithin benétigt
er ein Fahrzeug, das die Zulassung erlangen kann. Dies kdénnen nur Fahrzeuge
sein, die rechtskonform sind. Der tatbestandliche Irrtum kann also nicht wieder
wegen Zweifeln an der Wahrheit der behaupteten Tatsache entfallen. Der Irrtum
ist auch kausal durch die Tauschung bedingt. Denn ohne, dass E das Fahrzeug mit
der Euronorm, Messverfahren und einer Ubereinstimmungserklarung beworben
und Ubergeben hatte, hatte K nicht dartber geirrt, dass das Fahrzeug nicht rechts-
konform ist.

6.2.1.1.3. Vermdgensverfligung

Es misste auch eine Vermogensverfligung vorliegen. Dies ist der Fall, wenn ein
rechtliches oder tatséchliches Handeln, ein Dulden oder Unterlassen vorliegt, wel-
ches unmittelbar zu einer Minderung des Vermodgens im wirtschaftlichen Sinne

174 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 176; Perron, § 263 Betrug,
Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 40.
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fuhrt.1”> An dieser Stelle ist es noch unerheblich, ob eine Gegenleistung die Min-
derung kompensiert.1’® Der Kéaufer K geht mit dem Verkéufer V einen Kaufver-
trag'’’ ein. Der Abschluss des Kaufvertrags konnte bereits die Vermogensverfii-
gung sein. Denn fraglich ist nur, ob sich ein nachteiliger Vertrag unmittelbar ver-
mogensmindernd auswirkt. Der Gedanke entsteht, da bereits die konkrete VVermo-
gensgefahrdung fiir einen Vermdgensschaden ausreichend kann und das Unmit-
telbarkeitskriterium innerhalb der Verfligungsdefinition nur dazu dient, die Falle
der Fremdsch&digung von denen der Selbstschadigung zu unterscheiden. ODb je-
doch bereits hierin eine Vermdgensverfigung in Form des aktiven Tuns liegt,
kann offenbleiben. So sieht das Landgericht Hildesheim®® in seiner Entscheidung
vom 17.01.2017 einen Eingehungsbetrug bereits bei Abschluss des Kaufvertrags
als gegeben. Vergleichend lieRe sich auch der Sportwetten-Betrugsfall*”® des Bun-
desgerichtshofs anfiihren, indem er bereits den Vertragsabschluss mit dem jewei-
ligen Wettanbieter als Vermdgensverfiigung ansieht. Jedoch erfolgt die Vermo-
gensverfligung spatestens mit Bezahlung des Kaufpreises. Soweit ersichtlich, ist
es also unerheblich, ob schon das Eingehen des Vertrags eine Vermdgensverfu-
gung darstellt oder erst die Zahlung des Kaufpreises. Denn im zu beurteilenden
Fall liegt zumindest die Zahlung vor.

Es handelt sich bei dem Betrug um ein Delikt mit Selbstschadigungscharakter.
Daher muss sich die Vermogensverfligung auch unmittelbar schadigend, also
ohne weitere Zwischenschritte, auswirken. Zwar ist die Herleitung des Erforder-
nisses des ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals der Vermogensverfiigung um-
stritten, jedoch entspricht das Erfordernis an sich der allgemeinen Auffassung.8

175 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 31;
Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 55.

176 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 197; Bundesgerichtshof, Urteil
vom 21.12.1982 — 1 StR 662/82, BGHSt. 31, 178 (179); Kihl, § 263 Betrug, Lackner / Kihl,
28. Aufl., Rn. 22; Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 97; an-
ders Schmidh&user, Der Zusammenhang von Vermoégensverfligung und Vermogensschaden
beim Betrug (8 263 StGB), Festschrift flir Herbert Tréndle zum 70. Geburtstag am 24. Au-
gust 1989, S. 305 ff.

177 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 65 ff.

178 |_andgericht Hildesheim, Urteil vom 17.01.2017 — 3 O 139/16, ZIP, 2017, 332 (335).

179 Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.12.2006 — 5 StR 181/06, BGHSt. 51, 165 (174).

180 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 195; Bundesgerichtshof, Urteil
vom 11.03.1960 — 4 StR 588/59, BGHSt. 14, 170 (171 f.); Perron, § 263 Betrug, Schdnke
/ Schréder, 29. Aufl., Rn. 54; Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl.,
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Beziiglich der Vermdogensverfugung und des Irrtums, muss Kausalitadt gegeben
sein. Daher muss der Irrtum eine Bedingung sein, ohne die der Getauschte die
Vermogensverflgung nicht durchgefihrt hatte. Es wiirde an der Kausalitét fehlen,
wenn der Getduschte die Tatsachenbehauptung, also hier, dass es sich um ein
rechtskonformes Fahrzeug handelt, fir die Vermdgensverfiigung als unbeachtlich
ansehen wirde. Davon kann in keinem Fall ausgegangen werden. K mdchte das
Fahrzeug im Strallenverkehr nutzen und bendétigt daher die Zulassung. Diese
wiurde er nicht erlangen, wenn er ein Fahrzeug erwirbt, dass nicht rechtskonform,
also nicht zulassungsfahig ist. Mithin ergibt sich, dass ein Kaufer einen Kaufver-
trag nicht eingehen wirde, wenn er nicht davon tberzeugt wére, das Fahrzeug
nach Zulassung auch nutzen zu dirfen. Mithin liegt eine kausale Beziehung zwi-
schen dem Irrtum und der Vermogensverfiigung vor. Ob der Irrtum den Getdusch-
ten auch dazu motivieren8! muss, die Verfligung vorzunehmen, kann hier offen-
bleiben. Die Annahme, es handele sich um ein rechtskonformes Fahrzeug, ist in
jedem Fall motivierend. Denn wie zuvor aufgezeigt, interessiert sich der Kaufer
nur flr ein rechtskonformes Fahrzeug, welches zugelassen werden kann und wel-
ches nicht mit der latenten Gefahr behaftet ist, stillgelegt zu werden. Das motivie-
rende Moment liegt somit vor.

Letztlich kann nur tGber Vermdgen verfigt werden, wenn klar ist, was zum Ver-
maogen gehort. Mithin ist eine Erérterung des Vermogensbegriffs bereits an dieser
Stelle sinnvoll. Der bis heute stark umstrittene Vermogensbegriffi®2, ist in vielen

Rn. 96; Reichsgericht, Urteil vom 29.04.1913 — 11 1221/12, RGSt. 45, 151; Reichsgericht,
Urteil vom 14.05.1936 — 2 D 395/35, RGSt. 70, 225; Reichsgericht, Urteil vom 12.11.1914
—1795/14, RGSt. 49, 16; Reichsgericht, Urteil vom 27.05.1930 — | 462/30, RGSt. 64, 226;
Reichsgericht, Urteil vom 10.03.1942 — 1 D 442/41, RGSt. 76, 82.

181 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 225; Bundesgerichtshof, Urteil
vom 24.02.1959 — 5 StR 618/58, BGHSt. 13, 13 (14 f.); Kuhl, 8 263 Betrug, Lackner / Kuhl,
28. Aufl., Rn. 54; Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 124; Fi-
scher, Beck'sche Kurz-Kommentare, § 263 Betrug, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
65. Aufl., Rn. 87; Maurach/Schroeder u.a., Straftaten gegen Personlichkeits- und Vermo-
genswerte, 2009, 10. Aufl., 8 42, Rn. 82; Otto, Die einzelnen Delikte, 1998, 5. Aufl., § 51
Rn. 51.

182 perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 78b; Kindhauser, § 263 Betrug,
Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 16; Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar,
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betrugsrelevanten Féllen ein Problempunkt. Im Einzelnen werden in der Recht-
sprechung und Literatur hauptséchlich folgende Vermogensbegriffe vertreten:
Neben dem juristischen® und dem extrem wirtschaftlichen!®* VVermdgensbegriff
werden noch der personale!®® und der juristisch-okonomische'® Vermdogensbe-
griff vertreten. Vorliegend ist jedoch der Fall einfacher gelagert. Nach dem juris-
tischen Vermdgensbegriff umfasst das Vermdgen alle subjektiven Vermégens-
rechte einer Person und ist strikt akzessorisch. Der weitere wirtschaftliche Ver-
maogensbegriff wird als Gesamtheit der geldwerten Positionen (ber die eine Per-
son tatsachlich verflgt beschrieben. Dieser als wiederum zu weit angesehene De-
finition steht eine vermittelnde Ansicht gegeniber. Der juristisch-6konomische
Vermogensbegriff versucht den richtigen Ausgleich herzustellen, in dem er den
weiten, rein 6konomischen, Vermogensbegriff dahingehend einschrénkt, dass die
geldwerten Positionen zumindest rechtlich nicht misshilligt sein dtrfen. Schliel3-
lich &ndert der personale Vermdgensbegriff die VVoraussetzung dahingehend, dass
er auf das Individuum bezogene spezifische Interessen nicht mehr tbergeht. Er
beriicksichtigt mithin die pekunidre Zielsetzung im Interessenkreis der Person-
lichkeitsentfaltung und sieht einen Vermdgensschaden als Beeintrachtigung der
okonomischen Leistungsféhigkeit.

Das Vermogen ist spatestens mit der Zahlung des Kaufpreises vermindert. VVor-
liegend wendet der K&ufer Bargeld auf, welches dem K personlich zugeordnet ist,
denn es handelt sich um sein Geld. Es handelt sich auch um eine geldwerte Posi-
tion und ist nicht von der Rechtsordnung missbilligt. Die Geldmittel, mit denen

12. Aufl., Rn. 127; Achenbach, Vermdgen und Nutzungschance, Strafrecht als Scientia Uni-
versalis, 1005 ff.; Hefendehl, § 263 Betrug, 8§ 263-358, 2. Aufl., Rn 337 ff.; Cramer, Ver-
maogensbegriff und Vermdgensschaden im Strafrecht, 1968, S. 33 ff.

183 Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 79; Tiedemann, § 263 Betrug,
Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 128; Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar,
5. Aufl.,, Rn. 18; Satzger, § 263 Betrug, Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 143.

184 Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 80; Tiedemann, § 263 Betrug,
Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 130; Kindh&user, § 263 Betrug, Nomos Kommentar,
5. Aufl., Rn. 23; Satzger, § 263 Betrug, Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 144.

18 Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 81; Kindhauser, § 263 Betrug,
Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 32; Satzger, § 263 Betrug, Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn.
148.

18 perron, § 263 Betrug, Schonke / Schréder, 29. Aufl., Rn. 82, 83; Tiedemann, § 263 Betrug,
Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 132; Kindh&user, § 263 Betrug, Nomos Kommentar,
5. Aufl., Rn. 30; Satzger, § 263 Betrug, Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 147.
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der Kaufpreis gezahlt wurde, gehdren auch nach allen vertretenen Ansichten zum
Vermogen des verfligenden K.

6.2.1.1.4. Vermogensschaden

Aus der Verfligung muss auch ein Schaden fur das Vermdgen des Getduschten
entstehen. Ein Schaden wiurde vorliegen, wenn sich der Wert der Gegenleistung
nicht mit dem Wert der Verfligung deckt. Es ist mithin ein Vergleich der Vermo-
genslage vor und nach der Verfugung zu erstellen. Negativ formuliert tritt ein
Schaden nicht ein, wenn unmittelbar und gleichzeitig zum Vermdégensabfluss ein
Vermogenszuwachs eintritt, der den Verlust kompensiert.'” Um einen Schaden
jedoch feststellen zu kénnen, muss der Wert der Gegenleistung ermittelt werden.

Hier handelt es sich nicht um einen einfach zu taxierenden Betrag, sondern um
eine Sache, mithin ein Fahrzeug. Der Wert dieses Fahrzeuges ist objektiv zu er-
mitteln und erfolgt nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten.'8 Bei einem objekti-
ven unter den wirtschaftlichen Gesichtspunkten ermittelten Wert handelt es sich
regelméaRig um den Verkehrswert®®, Der Verkehrswert ist der Wert einer Sache,
der dem Marktpreis entspricht. Voraussetzung zur Ermittlung des Wertes ist also,
dass die Sache auf einem Markt gehandelt wird. Daher missen auf dem Markt
gleichartige Sachen angeboten und nachgefragt werden. Dies ist insoweit fir
Kraftfahrzeuge unproblematisch der Fall.

187 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 51;
Bundesgerichtshof, Beschluss vom 14.04.2011 — 2 StR 616/10, NZG, 2011, 874; Bundes-
gerichtshof, Urteil vom 04.03.1999 — 5 StR 355-98, NStZ, 1999, 353; Bundesgerichtshof,
Beschluss vom 30.07.1996 — 5 StR 168/96, NStZ, 1997, 32; Bundesgerichtshof, Beschluss
vom 29.11.1995 — 5 StR 495/95, NStZ, 1996, 191; Bayerisches Oberstes Landesgericht,
Beschluss vom 12.10.1993 — 3 St RR 108/93, NStZ, 1994, 193.

188 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 52.

189 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 16.08.1961 — 4 StR 166/61, BGHSt. 16, 321 (325); Per-
ron, § 263 Betrug, Schonke / Schrdder, 29. Aufl., Rn. 109; Kihl, § 263 Betrug, Lackner
/ Kuhl, 28. Aufl., Rn. 37; Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn.
163; Bundesgerichtshof, Urteil vom 13.11.2007 — 3 StR 462/06, wistra, 2008, 149.
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6.2.1.1.4.1. Bezifferbarkeit des Vermdgensschadens

Der Bundesgerichtshof fordert jedoch, dass die Hohe des Vermdgensschadens be-
ziffert wird. Auch das Bundesverfassungsgericht'* stellte, allerdings zum Tatbe-
stand der Untreue, fest, dass die Ermittlung dieses Wertes regelmaRig Sachver-
standigen®®! vorbehalten ist, da die Anfertigung eines wirtschaftsokonomischen
Gutachtens erforderlich ist, um einen bezifferbaren!®? Schaden feststellen zu kon-
nen. Die Ermittlung des Verkehrswertes gestaltet sich mithin also schwierig. Die
ublichen Ergebnisse solcher Gutachten ergeben eine Bandbreite an Werten. Daher
muss das Gericht hier eine Feststellung dazu treffen, welche Werte mindestens
anzusetzen sind.!®® Nur so kann dem Grundsatz ,,in dubio pro reo* geniige getan
werden.

Zu beachten ist, dass bei einem Kauf einer Sache nur dann ein Schaden entsteht,
wenn die Sache den Kaufpreis objektiv nicht wert ist. Es besteht also die Mdg-
lichkeit, dass eine Sache zwar von geringerem Wert ist als die Sache, die aus dem
Vertrag geschuldet ist. Jedoch kann der objektive Verkehrswert der Sache bei ei-
nem gunstigen Kauf noch dem Kaufpreis entsprechen. Dann wére kein Schaden
eingetreten. Der K&ufer hatte fur seine Gegenleistung eine wertdquivalente Leis-
tung erhalten. Fallt der Verkehrswert der Sache durch die Umsténde, tber die ge-
tauscht wurde, jedoch unter den Wert der Gegenleistung, so lage ein Schaden
vor.1%

Zwar kann diese Arbeit ein 6konomisches Gutachten nicht ersetzen, es kdnnen
aber sehr wohl die Faktoren aufgezeigt werden, die wertmindernd sein kdnnen.
Dazu l&sst sich zunéchst betrachten, ob ein K&ufer das Fahrzeug auch erworben
hétte, wenn er von der rechtswidrigen Abschalteinrichtung gewusst hatte. Da der
Ké&ufer das Fahrzeug zulassen und im 6ffentlichen StralRenverkehr nutzen mdchte,
bendtigt er ein Fahrzeug, das die gesetzlichen Rahmenbedingungen einhélt. VVor-
liegend wurde festgestellt, dass die Fahrzeuge mit dem Motor EA 189 nicht

190 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 23.06.2010 — 2 BvR 2559/08, 105/09, 491/09,
NStZ, 2010, 626 (Rn. 8).

191 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 14.04.2011 — 2 StR 616/10, NZG, 2011, 874; kritisch
jedoch Hefendehl, wistra 9/2012, 325; dazu Krause, wistra 9/2012, 331.

192 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 07.12.2011 — 2 BvR 2500/09, NJW, 2012, 907;
Bundesgerichtshof, Urteil vom 20.12.2012 — 4 StR 55/12, NJW, 2013, 883.

193 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 14.04.2011 — 2 StR 616/10, NZG, 2011, 874.

1% Bundesgerichtshof, Urteil vom 27.06.2012 — 2StR 79/12, wistra, 2012, 385.
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rechtskonform konstruiert sind. Zwar wurde die zur Zulassung notwendige Ty-
pengenehmigung erlangt, jedoch nur durch Tauschung tiber die verwendete Tech-
nologie. Die Fahrzeuge konnten die einschlagigen Normen und damit die Grenz-
werte zur Schadstoffemission nur einhalten, wenn die Abgasreinigungsanlage im
Prufstandmodus agierte. Die rechtswidrige Abschalteinrichtung verhinderte im
normalen Betrieb die korrekte Abgasreinigung. Mithin lagen die VVoraussetzun-
gen zur Erteilung der Typengenehmigung nicht vor. Bei der Erteilung der Typen-
genehmigung handelt es sich um einen Verwaltungsakt, der nach § 48 VwV{IG
zurticknehmbar ist und gemaR 8 44 VwVTG nichtig sein kann.

Es muss bedacht werden, dass der Betrug als Straftat gegen das Vermdgen nicht
das Vertrauen in den Geschaftsverkehr schiitzt.?®® Es kann also nicht schon immer
dann auf einen Vermodgensschaden geschlossen werden, wenn eine unwahre Tat-
sache vorgespiegelt wird und der Kéaufer bei Kenntnis der Wahrheit das Fahrzeug
nicht gekauft hatte. Vergleichend sei dazu ein Beschluss des Oberlandesgerichts
Karlsruhe angefuhrt, bei dem ein Vermdgensschaden nicht ohne Feststellung des
Marktwertes eines Fahrzeugs angenommen werden kann, wenn dieses als unfall-
frei verkauft wurde, tatsachlich aber ein instandgesetztes Unfallfahrzeug war.1%

Im Folgenden wird der VVersuch unternommen, die Kriterien herauszuarbeiten, die
geeignet erscheinen, als sachdienliche Faktoren bei der Ermittlung eines beziffer-
baren Vermdgensschadens, innerhalb eines wirtschaftsékonomischen Gutach-
tens, zu dienen.

6.2.1.1.4.2. Moglicher Entfall der Zulassungsbedingungen

Ein Fahrzeug ist nur dann zulassungsfahig, wenn es in einem technisch einwand-
freien Zustand ist und der Typengenehmigung entspricht. Zwar wurde K von V
eine entsprechende Ubereinstimmungserklarung tibergeben, jedoch entsprach das
Fahrzeug tatsachlich nicht dem genehmigten Typ, da die verbaute Abschaltein-

195 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 18.07.1961 — 1 StR 606/60, BGHSt. 16, 220.

19 Oberlandesgericht Karlsruhe, Beschluss vom 04.01.1980 — 3 Ss 296/79, NJW, 1980, 1762;
auch Oberlandesgericht Disseldorf, Beschluss vom 01.02.1991 — 2 Ws 541/90, NJW, 1991,
1841; Oberlandesgericht Hamm, Beschluss vom 02.06.1992 — 3 Ss 203/92, NStZ, 1992,
593; Oberlandesgericht Nurnberg, 24.04.2018 vom Urteil — 6 U 409/17, juris (Rn. 38).
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richtung rechtswidrig war. Das von K erworbene Fahrzeug kénnte moglicher-
weise nicht zugelassen werden oder seine Zulassung wieder verlieren.**” Der Sa-
che haftet also die Gefahr an, dass die Zulassungsbedingungen und damit die Be-
dingungen zur Erteilung der Betriebserlaubnis, im Falle der Riicknahme nachtrag-
lich oder fir die Zukunft, mithin ex nunc oder ex tunc sowie zu jedem Zeitpunkt
dazwischen'®, entfallen oder im Fall der Nichtigkeit, ex tunc'®, nie vorlagen. Es
stellt sich also die Frage, ob die Zulassungsfahigkeit eines Fahrzeuges ein wert-
bildender Faktor der Sache ist. Dies kann bejaht werden, denn die Nutzungsmag-
lichkeiten flr ein Fahrzeug, das nicht zugelassen werden kann, oder dessen Zu-
lassung nachtraglich entféllt, ist so stark eingeschrénkt, dass nicht erwartet wer-
den kann, dass Kaufer bereit waren, denselben Preis flr ein solches Fahrzeug zu
zahlen, wie fir ein gleiches Fahrzeug, dass jedoch die Zulassungsbedingungen
und damit die rechtlichen Rahmenbedingungen erfiillt.2%

Vorstellbar ist, dass solche Fahrzeuge zulassungsfrei nur auf privaten Gelénden,
wie Grof3flughéfen, Containerterminals und industriellen GrolRanlagen genutzt
werden konnten. Durch den damit erheblich eingeschrankten Kauferkreis wére
ein solches Fahrzeug nur schwerlich verkauflich. Berechnet werden musste dann,
dass auf dem Markt ein grofies Angebot an Fahrzeugen mit dem EA 189 Motor
besteht, diesem Angebot jedoch nur sehr wenige Kéaufer gegeniiberstiinden. Nach
marktwirtschaftlichen Regeln fallt der Preis in einer solchen Situation stark ab.

Diese Gefahr war als schadensgleiche Vermdgensgefahrdung?®* auch hinreichend
konkret. Das ergibt sich daraus, dass Personen, die sich weigerten das Software-
update zur Entfernung der Abschalteinrichtung aufzuspielen, die Betriebsuntersa-
gung des Fahrzeugs angedroht wurde. Zur Veranschaulichung kann ein Fall der

197 vgl. Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 27.03.2018 — 1-18 U 134/17, 18 U 134/17,
juris (Rn. 11, 21); nunmehr auch der Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VI
ZR 225/17, juris (Rn. 18 ff.).

198 Sachs, § 48 VWV{G Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 9. Aufl., Rn. 104.

199 sachs, § 43 Wirksamkeit des Verwaltungsaktes, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl., Rn.
222.

200 v/gl. Oberlandesgericht Kéln, Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17,
NZV, 2018, 72 (Rn. 48).

201 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 07.12.2011 — 2 BvR 2500/09, NJW, 2012, 907
(Rn. 175).
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8. Kammer des Verwaltungsgerichts Stuttgart dienen. Dort weigerte sich der Hal-
ter eines Pkw mit dem Motor EA 189 an der vom Hersteller vorgesehenen Rick-
rufaktion teilzunehmen. Mit der Rickrufaktion sollte die Software dahingehend
verandert werden, dass die Abschalteinrichtung entfernt werden sollte. ,, Mit Ver-
figung vom 23.01.2018 untersagte das [zustandige] Landratsamt dem Antrag-
steller unter Anordnung des Sofortvollzugs gemaR 8 5 Abs. 1 FZV den Betrieb des
Fahrzeugs [...] auf offentlichen Strafsen [...] und forderte ihn nach § 5 Abs. 2
FZV auf, innerhalb einer Woche nach Zugang der Verfligung zur AuRerbetrieb-
setzung seines Fahrzeugs bei der Kfz-Zulassungsbehorde die Zulassungsbeschei-
nigung Teil I (ZB 1) abzugeben sowie die Kennzeichenschilder zur Entstempelung
vorzulegen. Fur den Fall, dass er der Anordnung nach Ziffer 2 nicht fristgerecht
nachkommen sollte, drohte es ihm die zwangsweise AuRerbetriebsetzung des
Fahrzeugs im Wege der Ersatzvornahme an.‘?%2 Das Verwaltungsgericht be-
schloss, den Antrag des Halters auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung seines Widerspruchs als unbegriindet abzulehnen, denn das Fahrzeug ent-
spricht ohne Softwareupdate nicht mehr der Typengenehmigung. Die Rechts-
grundlage fiir einen Entzug der Betriebserlaubnis kann auch 8§ 19 ,,Erteilung und
Wirksamkeit der Betriebserlaubnis* der schwindenden?®® StraBenverkehrs-Zulas-
sungs-Ordnung (StVZO) Absatz 2 Satz 2 Nr. 3 sein. Dieser besagt, dass die Be-
triebserlaubnis erlischt, wenn Anderungen vorgenommen werden, die das Abgas-
oder Gerauschverhalten des Fahrzeuges verschlechtern. Der § 19 Absatz 2 StVZO
giltin Verbindung mit 8 19 Absatz 7 StVZO auch fur die EG-Typengenehmigung.
Das Landgericht Braunschweig?®* vertritt jedoch die Ansicht, dass mit ,,Anderun-
gen® nur solche Umbauten am Fahrzeug gemeint sein konnen, die nach Abschluss
der Produktion vorgenommen werden. Die schon seit Verlassen des Produktions-
werkes vorliegende Abschalteinrichtung wére also kein derartiger Umbau. Das
Gericht argumentiert: ,, Hierfiir spricht nicht nur der Wortlaut, sondern auch die
historische Auslegung der Vorschrift. Der Gesetzgeber hat namlich in der Bun-

202 \Verwaltungsgericht Stuttgart, Beschluss vom 27.04.2018 — 8 K 1962/18, BeckRS, 2018,
12838 (Rn. 2); auch so Verwaltungsgericht Koln, Beschluss vom 29.05.2018 — 8 L 854/18,
becklink, 2010021; a. A. jedoch Verwaltungsgericht Karlsruhe, Beschluss vom 26.02.2018
—12 K 16702/17, becklink, 2009235; differenzierend Verwaltungsgericht Dusseldorf, Ur-
teil vom 24.01.2018 — 6 K 12341/17, becklink, 2008889.

203 Die StraBenverkehrs-Zulassungs-Ordnung (StVZO) wird nach und nach durch andere Ver-
ordnungen ersetzt.

204 |_andgericht Braunschweig, Urteil vom 07.03.2018 — 3 O 908/17, BeckRS, 2018, 2517.
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desrats-Drucksache 629/93 zur 16. Verordnung zur Anderung stralenverkehrs-
rechtlicher Vorschriften, mit dem unter anderem § 19 Absatz 2 StVZO geandert
wurde und ihre im Wesentlichen bis heute geltende Fassung erhielt, ausgefihrt,
dass ,,die bisherigen EWG-Vorschriften keine Aussagen tiber Veranderungen an
bereits zugelassenen Fahrzeugen treffen‘ und daher ,,gegenwdrtig der Schluss
gezogen werden [kann], dass den EG-Mitgliedstaaten die Regelungen von Ver-
dnderungen an bereits im Verkehr befindlichen Fahrzeugen tiberlassen ist*“. (vgl.
Urteil der Kammer vom 31.08.2017 - Aktenzeichen 302117 3 O 21/17 -, juris Rn.
117 ff., 137 ff.). “?% Dabei verkennt das Gericht aber, das in diesem Fall nicht auf
eine zeitlich spater liegende Anderung des Fahrzeuges abzustellen ist, sondern
schlicht auf die Abweichung des Zustandes des genehmigten Fahrzeuges vom tat-
sachlichen Zustand des Fahrzeuges. Unerheblich ist also, wann diese Anderung
eintritt, denn auch der Fahrzeughersteller, kann seine Produktion nicht einfach
verandern, ohne die entsprechenden Anderungen der Typengenehmigung. Der
Anknipfungszeitpunkt ,,vor* und ,,nach* dem Produktionsprozess ist also bedeu-
tungslos. Gemeint sein kann lediglich die Abweichung vom genehmigten Typ.
Zwar ist es richtig, dass bisherige Regelungen der EWG keine Aussagen tber be-
reits im Verkehr befindliche Fahrzeuge treffen, jedoch kann der Regelungsgehalt
des § 19 Absatz 2 StVZO dadurch nicht beschrankt werden. Denn damit kann nur
gemeint sein, dass eine Regelungsliicke bestand, die durch nationales Recht ge-
schlossen werden musste. Die Auslegung des Wortlauts und des Telos der Vor-
schrift ergeben ndmlich, dass eine Gefahrdung von Verkehrsteilnenmern, Perso-
nen allgemein und der Umwelt verhindert werden soll. Solche Anderungen am
Fahrzeug, die fir Personen und Umwelt gefahrlich sind und zudem nicht durch
die EG-Typengenehmigung genehmigt sind, vom Anwendungsbereich der Vor-
schrift auszunehmen, nur weil die Abweichung bereits ab Werk bestand und nicht
,hachtraglich“, also dem Produktionsprozess nachgelagert sind, erscheint sinnlos.
Sinnvoll und ohne Widerspriiche l&sst sich jedoch der Einfluss des § 19 Absatz 7
StVZO erst dann verstehen, wenn durch Absatz 7 gemeint sein soll, dass also auch
Abweichungen von der EG-Typengenehmigung zum Erléschen der Betriebser-
laubnis nach § 19 Absatz 2 StVZO Nr. 1 bis 3 fiihren kénnen. Dahingehend ist

205 | andgericht Braunschweig, Urteil vom 07.03.2018 — 3 O 908/17, BeckRS, 2018, 2517 (Rn.
22).
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also auch die Erwégung des Landgerichts Braunschweig in einer weiteren Ent-
scheidung?® abzulehnen, dass Absatz 7 nur die Funktion hatte, dass sich ein Ei-
gentiimer oder Halter bei einer unzulassigen Anderung nicht damit verteidigen
konne, es bestehe eine EG-Typengenehmigung.?®” Denn vor allem im vorliegen-
den Fall weicht das Fahrzeug des K ja gerade von der EG-Typengenehmigung ab.
Also weist auch die systematische Auslegung des § 19 Absatz 2 StVZO durch
Einbeziehung des § 19 Absatz 7 StVZO in einer Gesamtschau darauf hin, dass
Anknupfungspunkt fir eine Anderung nicht der tatséchliche Zustand eines neuen
Fahrzeugs nach Verlassen des Werks ist, sondern der rechtlich genehmigte Zu-
stand.

Die EG-Typengenehmigung an sich, also fur alle Fahrzeuge eines Typs, kann ge-
malR § 25 Absatz 3 der Verordnung tber die EG-Genehmigung fur Kraftfahrzeuge
und ihre Anhdnger sowie fiir Systeme, Bauteile und selbststdndige technische
Einheiten fir diese Fahrzeuge (EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung - EG-
FGV) ganz oder teilweise widerrufen oder zuriickgenommen werden. Dies ist ins-
besondere dann moglich, wenn geméaR der Nummer 1 Fahrzeuge mit einer Uber-
einstimmungsbescheinigung oder selbststandige technische Einheiten oder Bau-
teile mit einer vorgeschriebenen Kennzeichnung nicht mit dem genehmigten Typ
Ubereinstimmen. Zwar kdnnte argumentiert werden, die produzierten Fahrzeuge
sind technisch identisch mit dem genehmigten Typ, jedoch wurde die EG-Typen-
genehmigung nur dadurch erlangt, dass die Abschalteinrichtung verborgen ge-
blieben ist. Somit ist zwar ein Ruckgriff auf Nummer 2, namlich die Mdglichkeit
des ganz oder teilweisen Widerrufens oder Zuriicknehmens der EG-Typengeneh-
migung wenn, von Fahrzeugen, selbststdndigen technischen Einheiten oder Bau-
teilen ein erhebliches Risiko fiir die Verkehrssicherheit, die 6ffentliche Gesund-
heit oder die Umwelt ausgeht, moglich, jedoch nicht notwendig. So betrifft die
Abschalteinrichtung gerade die genannten Rechtsglter o0ffentliche Gesundheit
und Umwelt. Das Landgericht Braunschweig fiihrt dazu aus: ,,Auch droht keine
Entziehung der Gesamtfahrzeug-Typgenehmigung, weil das KBA in seinem Be-
scheid vom 15.10.2015 sein gem. 8 25 Absatz 3 EG-FGV zustehendes Ermessen
gerade nicht dahingehend ausgetibt hat, dass es eine Entziehung der EG-Typge-
nehmigung in die Wege geleitet hat. Die Behorde ist vielmehr nach § 25 Absatz 2

208 | andgericht Braunschweig, Urteil vom 31.08.2017 — 3 O 21/17 (055), juris.
207 |_andgericht Braunschweig, Urteil vom 31.08.2017 — 3 O 21/17 (055), juris (Rn. 136).
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EG-FGV vorgegangen und hat Nebenbestimmungen zur bestehenden Typgeneh-
migung angeordnet. Doch selbst eine Entziehung der Typgenehmigung hétte erst
dann die Folge der Nichtnutzbarkeit des klagerischen Fahrzeugs, wenn die zu-
standige Landesbehdrde daraufhin wiederum von dem ihr gem. 8§ 5 FZV zustehen-
den Ermessen Gebrauch machen wiirde, die Nutzung des Fahrzeugs dauerhaft zu
untersagen, was eine Entziehung der Zulassung beinhalten wiirde. “?% Diese Wer-
tung muss jedoch hinsichtlich eines schadensgleichen Vermoégensschaden dahin-
gehend transformiert werden, dass also gerade die Mdglichkeit bestand die EG-
Typengenehmigung zu widerrufen und die Nutzung des Fahrzeugs dauerhaft hatte
untersagt werden kénnen. Maligeblicher Zeitpunkt ist namlich der der Vermo-
gensverfiigung. Es deutet sich zwar an, dass bei der Bewertung des Gerichts hin-
sichtlich einer Aufklarungspflicht ein typischer Ruckschaufehler begangen
wurde, doch dies soll insofern dahinstehen. Fir die strafrechtliche Bewertung ist
ausschlaggebend, dass die Mdéglichkeit bestand und dass die Gefahrdung konkret
genug war.

Die behordliche Entscheidung die EG-Typengenehmigung mit Nebenbestimmun-
gen zu versehen, anstatt sie zu widerrufen oder zuriickzunehmen beruht auf einer
Ermessensentscheidung, bei denen die in das Ermessen einzubringenden Krite-
rien eher so gewichtet hatten werden mussen, dass die EG-Typengenehmigung
hétte keinen Bestand haben konnen. Grinde des Umweltschutzes und der Ge-
sundheit von Personen haben scheinbar eine geringere Gewichtung erhalten, als
die Erhaltung der Mobilitat und die wirtschaftlichen Interessen der VVolkswagen
Aktiengesellschaft. Ob diese Ermessensentscheidung ahnlich ausgegangen ware,
wenn das zustdndige Ministerium (Verkehrsministerium) mit Fachaufsicht Gber
die zustandige Bundesbehorde (Kraftfahrtbundesamt) entweder von einer anders
politisch orientierten Partei geleitet wiirde, oder gar das zustandige Ministerium
das Bundesumweltministerium gewesen ware, ist fraglich. Ob eventuell auch Er-
messensfehler vorliegen, kann hier nicht gepruft werden. Zumindest erscheint die
Gefahr hinreichend konkret, dass die EG-Typengenehmigung (8 25 Absatz 3 EG-
FGV), die Betriebserlaubnis (8§19 Absatz 2 StVZ0), oder die Zulassung (8§ 5 Ab-
satz 1 FZV) hétten entfallen kénnen.

208 | andgericht Braunschweig, Urteil vom 07.03.2018 — 3 O 908/17, BeckRS, 2018, 2517 (Rn.
23).
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6.2.1.1.4.3. Wiederverkaufswert und technische Ausstattung

Bedeutender sind jedoch die folgenden beiden Aspekte. Zunéchst wird der Wie-
derverkaufswert und so dann die technische Ausstattung des Fahrzeuges betrach-
tet. Bedeutender deshalb, da fir diese Schaden kein Rickgriff auf die Rechtsfigur
der schadensgleichen Vermoégensgefahrdung notwendig ist. Selbst wenn ange-
nommen wird, dass die Zulassung Bestand hat, so verbleibt der deutliche Abzug
im Wiederverkaufswert des Fahrzeuges seit bekannt werden der Problematik mit
dem Motor EA 189. Fir das gesamte Jahr 2017 verloren Diesel-Pkw etwa 3,4
Prozent an Wert. Pkw mit Benzinmotor haben im gleichen Zeitraum um 0,8 Pro-
zent beim Wert zugelegt.?®® Wie aussagekraftig dieser Anhaltswert ist, kann nur
eine Untersuchung der tatsdchlichen Werte bezlglich und ausschlieRlich der
Fahrzeuge, die von den Abschalteinrichtungen betroffen sind, zeigen.?%° Die Ver-
mutung liegt nach allgemein anerkannten betriebswirtschaftlichen Bewertungs-
mafstaben?!! jedoch nahe. Immer dort wo Unsicherheiten?? iber die Qualitat des
Produkts bestehen, sinkt der Preis?®® und damit der Wiederverkaufswert?!4, Zwei-
fel an der Unmittelbarkeit?*® des niedrigeren Wiederverkaufswertes werden zu-
rickgewiesen. Zwar ist es richtig, dass als Vermdgensschaden nur die Nachteile
zu beriicksichtigen sind, die unmittelbar durch die Verfugung verursacht wer-
den.?%® Jedoch haftet der geringere Wiederverkaufswert dem Fahrzeug bereits
durch die rechtswidrige Abschalteinrichtung zum Zeitpunkt der Vermdégensver-
fligung unmittelbar an und ist nicht bloRe Nebenfolge.?!’ Im Vergleich zu Fahr-
zeugen ohne Abschalteinrichtung, ist das Fahrzeug des K nicht so wertstabil. Zu-
dem werden Fahrzeuge meistens nicht vollstandig verbraucht, also solange gefah-
ren, bis sie keinen Wert mehr haben und entsorgt werden miissen, sondern werden
nach einiger Zeit wiederverkauft und so dann oftmals exportiert.

209 Menzel, Handelsblatt vom 27.02.2018.

210 v/gl. Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 44).

211 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn 52.

212 QOlbrich/Battenfeld, Preispolitik, 2014, 2. Aufl., S. 103; so auch das Oberlandesgericht Koln,
Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17, NZV, 2018, 72 (Rn. 48).

213 QOlbrich/Battenfeld, Preispolitik, 2014, 2. Aufl., S. 108.

214 Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17, NZV,
2018, 72 (Rn. 48); Landgericht Bayreuth, Urteil vom 20.12.2016 — 21 O 34/16, juris (Rn.
39), das Gericht schéatzte einen Schaden beim Widerverkaufswert von 5000,00 Euro.

215 50 aber Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976 (979) siehe auch Fn. 51.

216 v/gl. Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 140.

217 perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 88, 141.
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Der Wiederverkaufswert ist somit auch fiir den Fahrzeugkdufer, der sein Fahrzeug
privat nutzt, ein maRgebliches Wertkriterium. Sichtbar wird dies bei Leasingge-
sellschaften, bei denen der Wiederverkaufswert eine Berechnungsgrolie fir die zu
zahlende Leasingrate ist. Die Konzerntochter VVolkswagen Financial Services
musste die Leasingrucklaufer der Fahrzeuge mit Abschalteinrichtung um 400 bis
500 Euro nach unten korrigieren.?'® Zuséatzlich konnen die Kosten der Nachbes-
serung einen Anhaltswert dafiir geben, wie der Verkehrswert des Fahrzeugs zu
bewerten ist. Zwar taxiert Volkswagen die Kosten fiir das Fahrzeugupdate nur mit
circa 100,00 Euro, jedoch handelt es sich dabei auch nur um eine Softwareldsung.
Zwar wurde die Losung vom Kraftfahrtbundesamt akzeptiert, jedoch zeigen Pri-
fungen, dass die Schadstoffwerte im Normalbetrieb noch immer deutlich héher
sind als auf dem Prifstand. Da die Prifung des Schadstoffausstolies nach den
rechtlichen VVorgaben nur auf dem Priifstand zu Uberprufen ist, wéren die rechtli-
chen VVorgaben eingehalten. Jedoch erscheint es paradox anzunehmen, die VVolks-
wagen Aktiengesellschaft kénne die Probleme mit einem einfachen Softwareup-
date 16sen und es wirden gleichzeitig keine Nachteile zuungunsten der Eigent-
mer der Fahrzeuge entstehen. Wie zuvor gezeigt, missen die Eigentimer mit ei-
nem erh6hten Kraftstoffverbrauch, einem erh6hten Verbrauch des Betriebsstoffs
des SCR-Katalysator, einem erhéhten Motorenverschlei3, sowie des Abgasrick-
fuhrungsventils?!® und einem erhéhten Verschlei des Dieselpartikelfilters rech-
nen. Alle die aufgefuhrten Faktoren sind wertbildendende Faktoren fiir den Ver-
kehrswert.

Mithin muss also angenommen werden, dass ein Fahrzeug, welches nicht unter
den oben genannten Faktoren leidet, einen hoheren Verkehrswert hat, als ein sol-
ches, dass all diese Probleme aufweist. Das Fahrzeug ohne Softwareupdate ist
also nicht nur um den Wert des Updates selbst schlechter, sondern in wesentlichen
technischen Punkten schlechter und damit im Verkehrswert niedriger anzusetzen.
Zwar entfernt das Update die rechtswidrige Abschalteinrichtung, jedoch offenbart

218 Sjedenbiedel, FAZ vom 20.03.2018, S. 23.
219 Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17, NZV,
2018, 72 (Rn. 3).
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es auch weitere Probleme die VVolkswagen gerade mit dem Einsatz der Abschalt-
einrichtung hat verbergen wollen.

Dass die Fahrzeuge durch Ruckrufaktionen nahezu alle nachgebessert wurden, ist
fur die Beurteilung des Vermogensschadens jedoch unerheblich??°, denn es zahlt
nicht der Zeitpunkt der Nachbesserung, sondern der Wert des Fahrzeuges zum
Zeitpunkt der Vermogensverfuigung??t. Zu diesem Zeitpunkt waren noch keine
Nachbesserungen durchgefiihrt.

6.2.1.1.4.4. Lehre des individuellen Schadenseinschlags und
Zweckverfehlungslehre

Zudem konnte es sich um einen personlichen individuellen Schaden handeln.
Nach der Lehre des individuellen Schadenseinschlags??? handelt es sich dann um
einen Schaden, wenn die Gegenleistung fiir den Getauschten unniitz ist. Die ist
auch dann der Fall, wenn sich die Gegenleistung die Vermdgensminderung deckt.
Nach der Zweckverfehlungslehre?? wird die Vermdgensminderung nicht mit der
Gegenleistung saldiert. Es liegt dann ein Schaden vor, wenn nach Auffassung ei-
nes sachlichen Betrachters die Gegenleistung fir den Getduschten nach den
Zweckvoraussetzungen des Vertrags nicht vollumfanglich nutzbar ist, oder die
Gegenleistung nicht anderweitig in einem zumutbaren Rahmen genutzt werden
kann. Ausgenommen sind dabei rein ideelle Zwecke??,

Vorliegend ist es vorstellbar, dass der Kaufer des Fahrzeuges aus zwei Grinden
ein besonders umweltschonendes Fahrzeug erwerben wollte. Erstens, weil er da-
mit die Umwelt schonen mdéchte. Zwar erscheint dieses Kriterium auf den ersten

220 \v/gl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 04.03.1999 — 5 StR 355-98, NStZ, 1999, 353.

221 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 54;
Bundesgerichtshof, Urteil vom 04.03.1999 — 5 StR 355-98, NStZ, 1999, 353; Bundesge-
richtshof, Beschluss vom 21.10.2008 — 3 StR 420/08, NStZ, 2009, 150.

222 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 60;
Kindh&user, 8 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 258 f.

223 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 259; Bundesgerichtshof, Be-
schluss vom 16.08.1961 — 4 StR 166/61, BGHSt. 16, 321 (326); Bundesgerichtshof, Urteil
vom 20.02.1968 — 5 StR 694/67, BGHSt. 22, 88 (88); Schmidt, NJW 5/2015, 284; kritisch
Schldsser, HRRS 6/2011, 254; zu Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 23.06.2010 —
2 BVR 2559/08, 105/09, 491/09, NStZ, 2010, 626.

224 Hefendehl, § 263 Betrug, §§ 263-358, 2. Aufl., Rn. 737.
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Blick als ein rein ideeller Zweck, jedoch haben die Umweltauswirkungen in mehr-
facher Hinsicht konkrete Auswirkungen auf die personlichen Umstande. So sind
der Klimawandel und der menschliche Beitrag dazu zweifelsfrei nachgewiesen.
Die Kohlenstoffdioxidbelastung beschleunigt diesen Prozess. Als konkrete Aus-
wirkungen seien exemplarisch die haufigeren und extremeren Wetterereignisse
wie, Dirren, Hitzesommer und Stlirme??® aufgezahlt. Diese Ereignisse belasten
den Einzelnen mit héheren Versicherungspramien und gegebenenfalls mit kon-
kreten Vermdégensschéden. Die kumulative Kausalitat zwischen den Emissionen
aller Fahrzeuge weltweit und dem Klimawandel lasst sich also nicht bestreiten.
Es ist eher ein Problem der konkreten Zuordnung??®, daher welche Emissionen, in
welchem Malie flr welche Ereignisse mitursachlich sind. Damit handelt es sich
um ein Problem der konkreten Kausalitat??” und der Sozialadaquanz??. Es er-
scheint also fernliegend bei dem Umweltschutzgedanken rein von einem ideellen,
sozialen Zweck auszugehen. Selbst wenn dem Wunsch des Kunden, ein besonders
umweltschonendes Fahrzeug zu erwerben, nur ein sozialer Zweck zugesprochen
wird, kann es sich um ein Austauschgeschaft handeln, dass mit einem sozialen
Zweck derart verbunden?® ist, dass der Abschluss des Geschafts entschieden
durch den sozialen Aspekt gepréagt war. VVorliegend wollte der Kdufer ausdriick-
lich ein umweltfreundliches Fahrzeug erwerben. Mithin kam es ihm gerade darauf
an, ein Fahrzeug zu erwerben, dass nicht nur auf dem Prifstand die Umweltbe-
stimmungen erfillt, sondern auch und gerade im normalen Betrieb die Umwelt
mit den gleichen technischen Einrichtungen schont, wie es auf dem Priifstand ge-
schieht. Es ist also ein individueller Schadenseinschlag einerseits und ein qualifi-
ziert verbundenes soziales Austauschgeschaft anderseits gegeben.

Zweitens leidet der Kaufer unter einer chronischen Atemwegserkrankung. Es ist
mithin fir ihn unabdingbar, dass er darauf achtet, nur saubere und gesunde Luft
zu atmen, weil er durch die Schadigung seiner Atemwege besonders anfallig fur

225 Bundesministerium fiir Umwelt/Naturschutz u.a., Anpassung an den Klimawandel, 10 f.

226 \Jerwaltungsgericht Karlsruhe, Beschluss vom 26.02.2018 — 12 K 16702/17, becklink,
2009235; anders das Verwaltungsgericht Koln, Beschluss vom 29.05.2018 — 8 L 854/18,
becklink, 2010021, welches auf jede Emissionsquelle abstellt.

227 \/gl. Wessels/Beulke u.a., Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2016, 46. Aufl., Rn. 226.

228 \Wessels/Beulke u.a., Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2016, 46. Aufl., Rn. 258.

229 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 50.1;
Bundesgerichtshof, Urteil vom 11.09.2003 — 5 StR 524/02, wistra, 2003, 457.
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Infektionen ist und er eine weitere Schadigung der Atemwege unbedingt vermei-
den muss, um die Krankheit nicht zu verschlimmern. Vorliegend stolt das Fahr-
zeug eine erhOhte Menge der schédlichen Stickoxide NOyaus. Diese Stickoxide
sind besonders in der unteren Atmosphare schadlich. Mithin kann gesagt werden,
dass je naher und je langer ein Mensch den Stickoxiden ausgesetzt ist, umso gro-
Rer fallt die Schadigung der Atemwege aus.?®° Auch bei diesem Aspekt ist frag-
lich, ob es sich tberhaupt um einen sozial ideellen Faktor handelt. Zumindest
wirde ein auBenstehender Betrachter bei einer sachlichen Beurteilung zu dem Er-
gebnis kommen, dass der Kdufer das Fahrzeug in keiner zumutbaren Weise nut-
zen kann. Er wiirde sich damit nur selbst schadigen. Es liegt somit auch ein indi-
vidueller Schadenseinschlag vor.

6.2.1.1.4.5. Wertungen der Zivilgerichte

Es stellt sich die Frage, ob jeder zivilrechtliche Sachmangel, auch ein taugliches
Indiz fur das Vorliegen eines Vermdgensschadens ist. Dabei ist jedoch das an-
fangs unter 6.2.1.1.4 gesagte zu beachten. Es besteht also die Mdglichkeit, dass
kein Vermogensschaden im Sinne des § 263 Absatz 1 StGB entsteht, wenn die
Sache zwar mangelhaft ist, jedoch so giinstig eingekauft wurde, dass der Ver-
kehrswert der Sache trotzdem noch der Vermdgensverfiigung (zumeist der Kauf-
preis) entspricht. Es reicht also nicht aus, auf das VVorhandensein eines Sachman-
gels nach zivilrechtlicher Wertung geméR § 434 BGB abzustellen.

Jedoch erscheinen die Wertungen zum zivilrechtlichen Sachmangel zumindest
tauglich dafur zu sein, Kriterien aufzustellen, die den Verkehrswert einer Sache
bestimmen. Dabei kann fur gewohnlich davon ausgegangen werden, dass eine
mangelfreie Sache stets den hdheren Verkehrswert hat. Zur Schadensbestimmung
konnen diese Kriterien sodann im Rahmen der Ermittlung des Verkehrswerts der
Sache als Basis flr wirtschaftsokonomische Gutachten dienen. Dabei muss be-
dacht werden, dass sich die Kosten der Nachbesserung nicht, oder zumindest nur
teilweise dazu eigenen, den Minderwert der Sache zu beziffern.

Das Zivilrecht bedient sich gleich in zweifacher Hinsicht einer einfachen Lésung
fur diese Problematik. Zur Berechnung des merkantilen Minderwerts bestimmt §
441 Absatz 3 Satz 2 BGB namlich, dass die Minderung, soweit erforderlich, zu

230 Brendler, FAZ vom 06.08.2017, S. 59.
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schatzen sei. Damit ist jedoch nicht gemeint, dass der Minderwert der Sache an
sich zu schatzen sei, sondern dass der Verkehrswert der Sache, mit und ohne Man-
gel, geschatzt werden kann. Berechnet wird sodann das Verhaltnis zwischen Wert
der Sache ohne Mangel und mit Mangel. Um dieses Verhéltnis wird sodann der
gezahlte Kaufpreis gemindert. Diese LOsung ermoglicht also neben der Schétzung
der Grundwerte fiir die Berechnung nach der Proportionalmethode?! auch, dass
in jedem Fall, egal ob der Kaufer die Sache besonders giinstig oder besonders
teuer erworben hatte, ein Betrag ermittelt werden kann, um den der K&ufer den
Preis mindern kann. Denn durch die Proportionalmethode liegt der merkantile
Minderwert der Sache immer unter dem Kaufpreis. Diese Berechnung eignet sich
fur das Strafrecht hingegen nicht. Zum einen ware die einfache richterliche Schét-
zung der Verkehrswerte mit und ohne Mangel zu ungenau und damit zu unbe-
stimmt im Sinne des Artikel 103 Absatz 2 GG und zum anderen bertcksichtigt
die Proportionalmethode nicht, das es bei einem giinstigen Kauf moglich ist, dass
der Verkehrswert der Sache mit Mangel noch hoher ist als der gezahlte Kaufpreis.
Ein Vermdégensschaden liegt jedoch nur vor, wenn die vom Getduschten getatigte
Vermdgensverfugung nicht durch das erhaltene kompensiert wird.

6.2.1.1.4.5.1. Oberlandesgericht Kdln

Das Oberlandesgericht K6In?3? nimmt an, dass ein Mangel vorliegt. Dazu stellt es
darauf ab, dass ein Fahrzeug mit rechtswidriger Abschalteinrichtung nicht mehr
die Ubliche Beschaffenheit eines Fahrzeugs aufweist. Es flhrt aus: ,,Denn fiir die
ubliche Beschaffenheit im Sinne der vorgenannten Bestimmung und flr diejenige
Beschaffenheit, die ein Kaufer erwarten kann, kommt es auf die objektiv berech-
tigten Kaufererwartungen an /.../, also auf den Horizont eines vernunftigen
Durchschnittskaufers /...J. Der vernlnftige Durchschnittskaufer muss, wenn er
ein flr den Betrieb im StraBenverkehr vorgesehenes Fahrzeug erwirbt, davon
ausgehen, dass das betreffende Fahrzeug entweder zu Recht zugelassen oder zu-
lassungsfahig ist. Dementsprechend muss er ferner nicht nur davon ausgehen,

231 Westermann, § 441 Minderung, Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
7. Aufl., Rn. 12,

232 Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17, NZV,
2018, 72.
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dass das Fahrzeug die technischen und die rechtlichen Voraussetzungen der Zu-
lassung erfullt, sondern er muss auch annehmen, dass der Hersteller die fiir den
Fahrzeugtyp erforderlichen Erlaubnisse und Genehmigungen nicht durch eine
Tauschung erwirkt hat. “2*® Mithin stellt das Oberlandesgericht KoIn neben der
scheinbaren Rechtskonformitét ebenfalls auch auf die technischen VVoraussetzun-
gen der Zulassung ab. Anders gesagt, hatte das Fahrzeug technisch besser sein
mussen, um erstens die VVoraussetzungen der Zulassung zu erflllen und zweitens
die gleichen komfortablen Eigenschaften aufweisen missen, die ein Fahrzeug mit
Abschalteinrichtung hatte. So kann aus der Judikatur des Oberlandesgerichts ent-
nommen werden, dass die zum Irrtum und Vermogensschaden aufgestellten Wer-
tungen untermauert werden. Leider finden sich keine konkreteren Angaben zur
Bezifferung des mit dem Mangel einhergehenden Schadens. Das Oberlandesge-
richt verwirft zwar die Behauptung der Beklagten, der Mangel sei unerheblich,
beziffert ihn selbst jedoch nicht, da es fur die zivilrechtliche Beurteilung beziig-
lich des Rucktritts nicht darauf ankommt, wie hoch der entstandene Schaden
durch den Mangel ist. Es kommt flr den Ricktritt im Sinne des § 323 Absatz 5 S.
2 BGB nur darauf an, dass der Mangel ,,erheblich* ist.

In einem weiteren Judikat?* sieht das Oberlandesgericht KoIn einen Sachmangel
darin, dass durch die Nachbesserung in Form des Aufspielens einer neuen Soft-
ware weitere Miangel entstehen. So sollen ,,nachteilige Auswirkungen des Soft-
ware-Updates fiir die Motorleistung, fur den Verbrauch, fiir die CO2-Emissionen
und fiir die Lebensdauer des Pkw bzw. seiner Teile (VerschleiR) “%° entstehen.
Dabei ist jedoch zu beachten, dass diese Annahme nur bestand hat, weil der Be-
klagte dem nicht substantiell entgegengetreten ist und er durch eine Beweis-
lastumkehr dazu verpflichtet gewesen wére.?% Jedenfalls lasst sich aus der Tatsa-
che, dass die Beklagte diesen Vorwirfen nicht substantiiert entgegengetreten ist,
der Schluss ziehen, dass es ihr entweder nicht moglich gewesen ist, weil genau

233 Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 20.12.2017 — 18 U 112/17, 1-18 U 112/17, NZV,
2018, 72 (Rn. 36).

234 Oberlandesgericht KoIn, Beschluss vom 27.03.2018 — 1-18 U 134/17, 18 U 134/17, juris.

235 QOberlandesgericht Kéln, Beschluss vom 27.03.2018 — 1-18 U 134/17, 18 U 134/17, juris
(Rn. 24).

236 Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom 27.03.2018 — 1-18 U 134/17, 18 U 134/17, juris
(Rn. 13); a. A. Oberlandesgericht Miinchen, Urteil vom 03.07.2017 — 21 U 4818/16, juris
(Rn. 25).
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die vorgetragenen VVorwirfe zutreffend sind, oder weil durch substantiierten \Vor-
trag andere Mangel offenbart wiirden.

6.2.1.1.4.5.2. Oberlandesgericht Mlinchen

Das Oberlandesgericht Miinchen geht in den einem Urteil?®” ebenfalls vom Vor-
liegen eines Sachmangels im Sinne des § 434 Absatz 1 S. 2 Nr. 2 BGB aus. Es
stellt darauf ab, dass die Motoren mit Abschalteinrichtung nicht die Euro 5 Norm
erflllen wiirden. In einem weiteren Beschluss?® des Gerichts hat eine anderer Se-
nat ,.keinen Zweifel daran, dass ein ,, Blue-Motion “-Golf, der mit einer Software
ausgestattet ist, die ausschlieBlich auf dem Rollenprufstand einen anderen - nied-
rigeren - Schadstoffausstol3 generiert als er im Echtbetrieb zu erwarten ware,
mangelhaft im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB ist “.2% Es sieht also ebenfalls,
jedoch leicht abweichend, einen Sachmangel als gegeben an. Eine genaue Bezif-
ferung eines Vermdgensschadens ist auch mit den Erwégungen in diesen Ge-
richtsentscheidungen nicht maoglich. Jedoch verdeutlichen Sie, dass die Nichter-
flllung der Euro 5 Norm ein wesentliches Kriterium fiir ein wirtschaftsokonomi-
sches Gutachten sein kann. Dort muss sich der Gutachter sodann die Frage stellen,
mit welchem Wert ein Fahrzeug zu beziffern ist, dass die ftir die notwendige Ty-
pengenehmigung vorausgesetzte Euro 5 Norm nicht erfullt. Dabei muss beachtet
werden, dass die Einstufung in eine niedrigere Norm wohl keine Erleichterung
bringen wirde, denn Fahrzeuge mit einer niedrigen Norm waren ab dem
01.09.2009%4° nicht mehr genehmigungsfahig.

6.2.1.1.4.5.3. Oberlandesgericht Hamm

Aus dem Beschluss des zweiten Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm?* las-
sen sich keine Ruckschlisse oder Wertungen beztglich eines Vermogensscha-
dens ziehen. Die dort getroffenen Erwagungen beziehen sich ausschlie3lich auf

237 Oberlandesgericht Miinchen, Urteil vom 03.07.2017 — 21 U 4818/16, juris (Rn. 21).

238 QOberlandesgericht Miinchen, Beschluss vom 23.03.2017 — 3 U 4316/16, juris.

239 Oberlandesgericht Miinchen, Beschluss vom 23.03.2017 — 3 U 4316/16, juris (Rn. 13).

240 Eyropaisches Parlament und Rat der Europaischen Union, Verordnung (EG) Nr. 715/2007
vom 20. Juni 2007 tber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissi-
onen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Gber
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge (Art. 10 Abs. 2).

241 Oberlandesgericht Hamm, Beschluss vom 19.06.2017 — 2 U 39/17, juris.
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Zurechnungsprobleme, da der Kléger den Kaufvertrag wegen arglistiger T&u-
schung gemal § 123 BGB angefochten hatte. Jedoch war schon unstreitig, dass
der Verkaufer selbst nicht arglistig getduscht hatte. Eine mogliche arglistige Téu-
schung durch den Hersteller musse sich die Beklagte jedoch nicht zurechnen las-
sen. Fruchtbare Rlckschllsse lassen sich hieraus jedenfalls nur durch die mogli-
che Arglist hinsichtlich des Vorsatzes ziehen.

6.2.1.1.4.5.4. Oberlandesgericht Nlrnberg

Das Oberlandesgericht Nirnberg?*? sieht ebenfalls einen erheblichen Mangel?*
als gegeben. Diesmal jedoch wiederum leicht abweichend als Mangel, weil sich
die Sache nicht flr die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung im Sinne
des § 434 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 BGB eignet. Es begriindet diese Annahme damit,
dass die Nachbesserung, die durch die Rickrufaktion durchgefiihrt werden sollte,
nicht freiwillig ist, sondern eine notwendige MaRnahme, damit die zustandige Be-
horde nicht die Betriebserlaubnis fur das Fahrzeug entzieht. Das Gericht sieht den
Mangel also darin, dass stdndig die Gefahr bestand, das Fahrzeug kénne die Be-
triebserlaubnis verlieren und sich damit nicht mehr fiir die nach dem Vertrag vo-
rausgesetzte Verwendung, namlich die ,, dauerhafte Nutzungsmaéglichkeit im Stra-
Benverkehr nach den im Zeitpunkt des Gefahriibergangs geltenden Vorschrif-
ten %% eignen.

6.2.1.1.4.5.5. Brandenburgisches Oberlandesgericht

In dem Urteil des brandenburgischen Oberlandesgerichts?* stell es wie schon das
Oberlandesgericht Hamm?#, klar, dass eine Wissenszurechnung nach § 166 BGB
von dem Hersteller auf einen Handler nicht moglich ist. Dies sei so, da die von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze der Wissenszurechnung nach 8§ 166
BGB im Verhéltnis von Organvertretern zur juristischen Person gelten. Es han-
delte sich jedoch um zwei unterschiedliche Personen, ndmlich dem Hersteller, der
Audi AG, sowie einem juristisch selbststdndigen Handler. Erwégungen, die fur

242 Oberlandesgericht Niirnberg, 24.04.2018 vom Urteil — 6 U 409/17, juris.

243 Oberlandesgericht Niirnberg, 24.04.2018 vom Urteil — 6 U 409/17, juris (Rn. 35).

244 Oberlandesgericht Niirnberg, 24.04.2018 vom Urteil — 6 U 409/17, juris (Rn. 38).

245 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 18.07.2017 — 2 U 39/16, juris.

246 Operlandesgericht Hamm, Beschluss vom 19.06.2017 — 2 U 39/17, juris (Rn. 14, 15).
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eine Bezifferung des Vermogensschadens hilfreich waren, finden sich keine. Das
Urteil wird hier jedoch wegen der Vollstandigkeit aufgefihrt.

6.2.1.1.4.5.6. Oberlandesgericht Koblenz

Erstmals Erwahnung findet ein Schadenersatzanspruch?*” in dem Urteil des Ober-
landesgerichts Koblenz. Dort wird ein Schadensersatzanspruch wegen Verschul-
dens bei Vertragsschluss gemaR 88 311 Absatz 2, 241 Absatz 2, 280 BGB jedoch
gleich wieder abgelehnt. Zum einen wird darauf verwiesen, dass der Hersteller
kein Erfiillungsgehilfe nach § 278 BGB?*® des Handlers ist und zum anderen kann
dem Handler selbst kein arglistiges Handeln vorgeworfen werden. Auch in dieser
Judikatur finden sich keine fruchtbaren Erwagungen zur Bezifferung des Vermo-
gensschadens.

6.2.1.1.4.5.7. Oberlandesgericht Stuttgart

Auch in der Judikatur des Oberlandesgerichts Stuttgart sind keine Erwégungen
enthalten, die fur die Bezifferung des Vermdogensschadens fruchtbar gemacht
werden koénnten. Lediglich eine kurze Erwéahnung findet ein nicht weiter beschrie-
bener Schaden. Das Gericht fuhrt dazu aus: ,, Der Kldgerin steht auch nicht der
weiter geltend gemachte Schadensersatzanspruch wegen behaupteter Schaden
(Reparaturkosten), die durch die Abgasmanipulation eingetreten seien, aus Ver-
trag (§§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB) oder Delikt (§§ 823, 826 BGB) zu. “**° Der
verschuldensabhéngige Schadensersatzanspruch lduft ebenso wie der Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung nach Anfechtung wegen arglistiger Tau-
schung gemal § 123 BGB in Verbindung mit § 812 Absatz 1 BGB ins Leere, da

247 Oberlandesgericht Koblenz, Urteil vom 28.09.2017 — 1 U 302/17, juris (Rn. 41).

248 QOberlandesgericht Koblenz, Urteil vom 28.09.2017 — 1 U 302/17, juris (Rn. 29); so auch:
Oberlandesgericht Nirnberg, 24.04.2018 vom Urteil — 6 U 409/17, juris (Rn. 67); Oberlan-
desgericht Stuttgart, Urteil vom 04.10.2017 — 12 U 64/17, juris (Rn. 33); Brandenburgisches
Oberlandesgericht, Urteil vom 18.07.2017 — 2 U 39/16, juris (Rn. 20).

249 Oberlandesgericht Stuttgart, Urteil vom 04.10.2017 — 12 U 64/17, juris (Rn. 41).
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sich wie schon in vielen weiteren oberlandesgerichtlichen Entscheidungen besta-
tigt, der Handler nicht das Wissen des Herstellers zurechnen lassen muss?*° und
auch nicht sein Erflillungsgehilfe?! ist.

6.2.1.1.4.5.8. Oberlandesgericht Dresden

Das interessante Urteil des Oberlandesgerichts Dresden?? behandelt das klageri-
sche Begehren auf Minderung. Es weicht jedoch durch die Verteilung der Beweis-
last erheblich von dem Beschluss des Oberlandesgerichtes K6In?*® sowie von der
vom 8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen erlassenen Verfiigung vom
20.06.2017%4 ab, indem es die Beweislast fiir den Erfolg der Nacherfiillung wei-
terhin beim Kl&ger sieht. Es lasst zwar dahinstehen, ob das Vorhandensein der
Manipulationssoftware einen Sachmangel darstellt. Jedoch fihrt es aus: ,, Es
spricht zwar viel dafur, dies als Mangel nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB anzu-
sehen, da diese Manipulation eine Abweichung von der Ublichen Beschaffenheit
darstellz. “?%° Geht es in dem Urteil doch um die Frage, ob trotzt erfolgter Nach-
besserung ein merkantiler Minderwert verbleibt, ist fur die strafrechtliche Beur-
teilung zu beachten, dass ein, wie auch in der oben genannten Verfiigung gefor-
dertes Gutachten eines Sachverstdndigen sodann nicht auf den Zeitpunkt nach der
Nacherfillung zurichten ware, sondern auf den Zeitpunkt bei dem die betroffenen
Fahrzeuge noch nicht nachgebessert wurden. Denn eine spatere Nachbesserung
ist fir die Bestimmung und Bezifferung eines Vermogensschadens unerheblich.
Dieses Urteil macht also deutlich, auf welchen Zeitpunkt es bei der Bezifferung
des Schadens ankommt. Insbesondere ware auch zu bedenken, dass etwaige Ver-
maogenseinbulen beim Wiederverkauf eines Fahrzeuges ebenfalls auf den Zeit-
punkt gerichtet sein missen, bei dem die Fahrzeuge noch nicht nachgebessert
wurden. Dabei muss auch bedacht werden, dass es tber einen langeren Zeitraum
zwar bekannt war, dass die Fahrzeuge Uber eine rechtswidrige Abschalteinrich-
tung verflgten, eine Moéglichkeit der Nachbesserung gab es jedoch lange Zeit
noch nicht. Es l&sst sich vermuten, dass sich in diesem Zeitraum die Fahrzeuge

250 Oberlandesgericht Stuttgart, Urteil vom 04.10.2017 — 12 U 64/17, juris (Rn. 31).

251 Oberlandesgericht Stuttgart, Urteil vom 04.10.2017 — 12 U 64/17, juris (Rn. 33).

252 Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris.

253 Oberlandesgericht Kéln, Beschluss vom 27.03.2018 — 1-18 U 134/17, 18 U 134/17, juris.

254 Oberlandesgericht Miinchen, Verfiigung vom 20.06.2017 — 8 U 1710/17, abrufbar im Inter-
net: <https://www.vw-schaden.de/sites/default/files/public/verfuegung_des_olg_muen-
chen_- 8 u 1710-17.pdf>.

2% Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 23).
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bei Offenbarung der Abschalteinrichtung aufgrund der Unsicherheit, gar nicht o-
der nur mit erheblichen Abschlagen verkaufen lieRen. Das Gericht gibt beziiglich
des Wiederverkaufswerts jedoch auch zu bedenken, dass Faktoren, etwa wie der
Einfluss der Diskussion um Dieselfahrverbote, ausgeschlossen werden mussten.
Es billigt dem ,,Abgasskandal“ zwar zu, die Diskussion angestof3en zu haben. Je-
doch sind die Luftreinhaltepldne ausschlaggebend, ob ein Fahrverbot erlassen
werden muss oder nicht. Das Gericht halt es jedoch flir moglich, dass das Fahr-
zeug mit dem Makel des Abgasskandals?® behaftet ist. Es halt dafiir sodann aber
den Klager fir beweispflichtig. Vergleiche zu dem in der Rechtsprechung bekann-
ten ,,Montagsauto®, ein Fahrzeug ,, das aufgrund seiner auf herstellungsbedingten
Qualitatsmangeln - namentlich schlechter Verarbeitung - beruhenden Fehleran-
falligkeit insgesamt mangelbehaftet ist und das auch zukiinftig nicht Gber langere
Zeit frei von herstellungsbedingten Mcingeln sein wird “®’, halt es flr unzutref-
fend, da das Fahrzeug zwar einen Mangel aufweise, aber eben nicht insgesamt
méngelbehaftet ist. Dieser Ansicht ist auch zu folgen, da zweifelsohne nur die
Installation der Abschalteinrichtung zur Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs fuhrt.

Den Erwégungen im Vergleich zum Fahrzeug, das nach einem Unfall zwar in-
standgesetzt wurde, dem aber noch immer der Mangel des Unfallfahrzeugs anhaf-
tet?*8, kann hingegen nicht gefolgt werden. Der Senat fhrt aus: ,, Bei Unfallfahr-
zeugen spricht eine aufgrund von Erfahrungswerten bekannte Wahrscheinlichkeit
dafiir, dass trotz Instandsetzung verborgene Schaden vorhanden sein kénnen, die
erst spater zu Tage treten. Dies fuhrt dazu, dass geringere Preise fiir derartige
Fahrzeuge gezahlt werden. “*° Doch das Abstellen auf eine Wahrscheinlichkeit
gelédnge auch bei den Fahrzeugen, die mit einer Abschalteinrichtung ausgestattet
wurden. Dazu muss nur die Frage gestellt werden, warum der Hersteller nicht
gleich auf die Abschalteinrichtung verzichtet hat, wenn ohne Anderungen der
Hardware trotzdem alle rechtlichen VVorgaben eingehalten werden kénnen. Weil
er nicht darauf verzichtete, ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass er damit andere
Nachteile umgehen wollte. Zudem ist es unwahrscheinlich, dass es softwaretech-

2% Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 35).
257 QOberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 36).
2% Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 37).
259 Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 38).
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nische Weiterentwicklungen gegeben hat, die urspriinglich noch nicht zur Verfu-
gung gestanden haben. Ware der urspriingliche Beweggrund mangelnde Méglich-
keiten hinsichtlich der Software gewesen, hatte der Hersteller die Software auch
schon im Rahmen der typischen Fehlerbeseitigung wéhrend der Serienproduktion
beseitigen konnen und altere Fahrzeuge bei Werkstattaufenthalten mit der neuen
Software versorgen kdnnen. So geschieht es in etwa, wenn fehlerhafte Software
erst nach Serienstart entdeckt wird. Zwar fehlen die bei Unfallfahrzeugen typi-
schen Erfahrungswerte dazu, jedoch ist die Wahrscheinlichkeit ebenfalls gegeben.
Das Fehlen der Erfahrungswerte ist jedoch der Natur der Sache geschuldet, denn
dies ist der erste Fall seiner Art. Unfallfahrzeuge gibt es hingegen schon seitdem
es Fahrzeuge gibt. Der Vergleich mit einem Unfallfahrzeug zeigt, dass es in der
zivilgerichtlichen Rechtsprechung durchaus anerkannt ist, ein Fahrzeug als ma-
kelbehaftet zu betrachten und dies auch als einen Mangel anzusehen, obwohl kon-
kreter Vortrag, in welchen Eigenschaften es genau von der Sollbeschaffenheit ab-
weicht, fehlt. Wenn also ein Betrug durch vorspiegeln der Unfallfreiheit eines
Fahrzeuges maoglich ist, liegt es nahe, einem solchen Betrug auch fiir das vorspie-
geln der Rechtskonformitat eines Fahrzeuges annehmen zu kénnen. Im Vermo-
gensschaden misste bei den Fahrzeugen der Verkehrswert mit und ohne Unfall
ermittelt werden. Finden Sachverstandige hier sodann einen Unterschied, mithin
dass die Fahrzeuge, die zuvor einen Unfallschaden erlitten haben, der aber sodann
fachménnisch instandgesetzt wurde, einen geringeren Verkehrswert aufweisen, so
miusste sich der Gedanke auch auf Fahrzeuge mit Abschalteinrichtung bzw. mit
neuer Software Ubertragen lassen.

Doch wie bereits geklart, lasst die strafrechtliche Betrachtung solche Vermogens-
zuflusse, in Form der Nachbesserung durch neue Software auRer Acht, da sie nicht
mehr zeitlich und rdumlich eng an dem maligeblichen Zeitpunkt liegen. MaRRgeb-
lich ist ndmlich der Zeitpunkt, in dem der Getduschte lber sein Vermdogen verfligt
und dafiir eine Gegenleistung erhalt. Die Betrachtung der moglichen Probleme
und Schaden nach dem Softwareupdate kdnnen insofern nur dazu dienen, die
wertmindernden Faktoren zu bestimmen, unter denen das Fahrzeug gelitten hatte,
waére die Abschalteinrichtung nicht verbaut gewesen. Diese Faktoren lie3en so-
dann einen Rickschluss zu, welche technische Ausstattung das Fahrzeug gehabt
haben misste um ohne Abschalteinrichtung dem zu entsprechen, was sich der
Ké&ufer aufgrund der Tduschung vorgestellt hat. Insofern wirde jedoch nur sub-
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stanziierter Vortrag zu den Mangeln nach dem Softwareupdate bei der Beziffe-
rung des Vermdgensschadens helfen. Es ist davon auszugehen, dass bislang kein
Sachverstandigengutachten hierzu bekannt geworden ist, da der 8. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Miinchen in der erlassenen Verfligung vom 20.06.20172%° die
Kosten eines solchen Gutachtens mit circa 40.000 Euro?®! beziffert.

Tests vom Kraftfahrtbundesamt wurden nicht verdffentlicht. Die Beklagte fiihrt
in diesem Urteil jedoch an, es gabe eine Bescheinigung der britischen Vehicle-
Certification-Agency (VCA). Diese besagt, ,, dass durch das Software-Update die
Abgasgrenzwerte sowie die Kraftstoffverbrauchs-, Motorleistungs- und Ge-
riuschemissionswerte eingehalten werden bzw. unverdindert bleiben. “?%? Eine an-
dere Untersuchung findet im Urteil des Landgerichts Dresden?2, Erwéhnung:
,, unter Verweis auf Veroffentlichungen des ADAC, die nach durchgefiihrten Tests
zeigen, dass das Update wirksam ist und namentlich die Stickoxidemissionen auf
gesetzeskonforme Werte zuriickgehen, wahrend Verbrauch und Motorleistung
durch die Umriistung kaum beeintrachtigt werden “?%* Im Urteil des Landgerichts
wird jedoch genauer als in dem Urteil des Oberlandesgerichts der Wert des Mehr-
verbrauchs nach den Messungen des ADAC mit 2,5% angegeben.?®® Zwar vermag
eine Verbrauchsabweichung vom angegebenen Verbrauch um weniger als 10%
nach regelmaBiger zivilgerichtlicher Rechtsprechung keinen Sachmangel zu be-
grinden. Diese Wertung muss jedoch nicht fiir das Strafrecht gelten. Denn die
Angabe eines relativen Wertes vermag nicht den konkreten Schaden fiir die indi-
viduelle Person beziffern. So kénnen 2,5% Mehrverbrauch fiir einen Kunden, der
sehr wenig fahrt auch nur eine geringe Erhohung der Kraftstoffkosten bedeuten,
hingegen aber fir einen Vielfahrer, beispielsweise bei Taxi- oder Kurierfahrzeu-
gen, eine erhebliche Summe sein.

260 Operlandesgericht Miinchen, Verfiigung vom 20.06.2017 — 8 U 1710/17, abrufbar im Inter-
net: <https://www.vw-schaden.de/sites/default/files/public/verfuegung_des_olg_muen-
chen - 8 u 1710-17.pdf>.

261 Oberlandesgericht Miinchen, Verfiigung vom 20.06.2017 —8 U 1710/17, abrufbar im Inter-
net: <https://www.vw-schaden.de/sites/default/files/public/verfuegung_des_olg_muen-
chen - 8 u 1710-17.pdf>.

262 Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 32).

263 | andgericht Dresden, Urteil vom 08.11.2017 — 7 O 1047/16, juris.

264 Oberlandesgericht Dresden, Urteil vom 01.03.2018 — 10 U 1561/17, juris (Rn. 32).

265 | andgericht Dresden, Urteil vom 08.11.2017 — 7 O 1047/16, juris (Rn. 51).
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Zum anderen ist es fraglich, ob der Kaufer berhaupt eine nachtragliche Ver-
schlechterung seines Fahrzeuges dulden muss. Denn auch zivilrechtlich tauscht
er ein mangelhaftes Fahrzeug sodann gegen ein mangelfreies aber schlechteres
Fahrzeug ein. Fur die Bezifferung des Vermdgensschadens vor dem Softwareup-
date bedeutet das, dass der Gutachter die Eigenschaften des Fahrzeuges so bewer-
ten muss, dass es 2,5% mehr verbraucht. Unabhangig von der Bewertung der Zi-
vilgerichte, ob ein Mehrverbrauch zu einem Sachmangel flihrt oder nicht, liegt es
auf der Hand, dass die Verbrauchswerte wertbildende Faktoren sind und der Ver-
kehrswert eines Fahrzeuges mit hherem Verbrauch bei gleicher Leistung niedri-
ger sein muss. AbschlieRend bleibt zu erwéhnen, dass der Senat die Revision ge-
mal 8 543 Absatz 2 Nr. 1 ZPO aufgrund der grundséatzlichen Bedeutung der Sa-
che zuliel.

6.2.1.1.4.5.9. Oberlandesgericht Celle

In dem Judikat des Oberlandesgerichts Celle?®® wird Uber die sofortige Be-
schwerde einer Antragstellerin gemaR § 567 Absatz 1, § 127 Absatz 2 Satz 2, 3
ZPO entschieden. Auch dieser Senat halt einen Sachmangel im Sinn des § 434
Absatz 1 BGB fiir gegeben.?®” Besonders interessant ist, dass die Frage aufgewor-
fen wird, ob das Fahrzeug nach dem Aufspielen der Software als mangelfrei an-
zusehen ist. Dort wird sodann darauf verwiesen, dass, ahnlich wie bei Unfallfahr-
zeugen, denen der Makel des Unfalls auch nach fachgerechter Instandsetzung
weiter anhaftet, bei den Fahrzeugen mit Abschalteinrichtung auch nach der Nach-
besserung ein Mangel verbleiben kann, dessen Nachbesserung objektiv unmdog-
lich ist. Es verbleibt also selbst nach Nachbesserung durch Softwareupdate ein
merkantiler Minderwert.?®® Folgt man dieser Auffassung zum makelbehafteten
Fahrzeug, ware es also unmdglich den Mangel zu beheben. Fir die nachteiligen
Auswirkungen des Softwareupdates legte die Beschwerdefuhrerin sogar ein Gut-
achten eines Sachverstandigen vor. Bezlglich des am Fahrzeug auch nach Nach-
besserung verbleibenden Makels flihrt der Senat aus : ,, Ferner ist von ihr bereits
in dem Klageentwurf im Einzelnen unter Verweis auf Anlagen ausgefiihrt worden,
dass Fahrzeuge, die von dem Abgasskandal betroffen seien, dauerhaft mit einem

266 Operlandesgericht Celle, Beschluss vom 30.06.2016 — 7 W 26/16, juris.
267 Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom 30.06.2016 — 7 W 26/16, juris (Rn. 6).
268 Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom 30.06.2016 — 7 W 26/16, juris (Rn. 7).
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Makel behaftet seien, was zu einem merkantilen Minderwert fiihre /.../. “%° Ne-
ben dem Verweis darauf, dass sich die Handlerin das Wissen des Herstellers nicht
zurechnen lassen muss, halt der Senat die Klage fur hinreichend erfolgsverspre-
chend, um Prozesskostenhilfe zu gewahren.

Fur die Bezifferung des Vermdgensschadens, lasst sich draus folgender Schluss
ziehen: Der Vermogensschaden kann darin liegen, dass das Fahrzeug dauerhaft
mit dem Makel behaftet ist, vom Abgasskandal betroffen zu sein. Zudem ist das
Fahrzeug mit Abschalteinrichtung dann technisch schlechter als es erschien, wenn
nach Entfernung der Abschalteinrichtung andere Nachteile entstehen.

6.2.1.1.4.5.10. Bundesgerichtshof

Trotz, dass das Verfahren durch einen Vergleich endete, lies es sich der Bundes-
gerichthof nicht nehmen, zu einigen Punkten des Skandals im Beschluss vom
08.01.2019 Stellung zu beziehen.?’® Zunachst stellte er fest, dass Fahrzeuge wohl
unter einem Sachmangel gemaR § 434 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 BGB leiden.?’*
Sodann stellte es beziglich des Sachmangels darauf ab, dass sich die Fahrzeuge
nicht zur gewohnlichen Verwendung eigenen, ,, weil die Gefahr einer Betriebsun-
tersagung durch die fiir die Zulassung zum StralRenverkehr zustandige Behorde
(8 5 Abs. 1 Fahrzeug-Zulassungsverordnung - FZV) besteht und somit bei Ge-
fahriibergang der weitere (ungestorte) Betrieb des Fahrzeugs im oOffentlichen
StraRenverkehr nicht gewdhrleistet ist. “*"> Diese Gefahr bestehe auch nicht erst
seit der Umristungsanordnung der zustandigen Typengenehmigungsbehdrde,
sondern auch schon vorher, als Mangelanlage und Grundmangel.?”® Leider be-
schaftigt sich der Beschluss ausschlie3lich mit dem Nacherfillungsbegehren des
Klagers. So wird zu dem Problem Stellung bezogen, ob ein Fahrzeug, das nicht
mehr produziert wird, noch nachgeliefert werden kann. Daher beschéftigt es sich
mit der Frage, ob die Lieferung des Nachfolge-Modells eine taugliche Nacherftl-
lung darstellen kann, oder ob diese Art der Nacherfiillung unméglich im Sinne

269 Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom 30.06.2016 — 7 W 26/16, juris (Rn. 7).

270 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris.

211 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Leitsatz 1a, Rn. 4).

272 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Leitsatz 1b, Rn.
22).

273 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 18 ff.).
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des § 275 Absatz 1 BGB ist. Erwégungen die sachdienlich hinsichtlich der Be-
stimmung eines Vermogensschadens sind finden sich leider keine. Jedoch hilft
der Beschluss dabei, unterstiitzende Argumente hinsichtlich der schadensgleichen
Vermogensgefahrdung zu finden. Der Senat sieht ndmlich eine stéandige latente
Gefahr der Betriebsuntersagung.?’* Interessant ist auch die Schatzung des vo-
rinstanzlichen Gerichts, des Landgerichts Bayreuth, welches die Wertminderung
der Fahrzeuge mit verbauter Abschalteinrichtung im Falle eines Widerverkaufs
auf 5.000,00 Euro schatzt.2”™

6.2.1.1.4.5.11. Zusammenfassung

Aus den zivilrechtlichen Oberlandesgerichtsentscheidungen lassen sich viele
Schlusse ziehen. So sehen fast alle Gerichte einen Sachmangel bei Fahrzeugen
mit Abschalteinrichtung als gegeben an. In der Herleitung dieses Sachmangels
bestenen zwar feine Unterschiede, jedoch lehnt kein Gericht einen Sachmangel
an sich ab. Auch der Bundesgerichtshof sieht wohl einen Sachmangel als gegeben
an.

Weiterhin halten die Gerichte es nicht fiir ausgeschlossen, dass auch nach dem
Aufspielen der neuen Software, also dem Entfernen der Abschalteinrichtung wei-
terhin Méngel bestehen oder neue Mangel auftreten. Dahingehend sind die Ge-
richte uneins Uber die Verteilung der Beweislast. Einigkeit besteht zumindest so
weit, dass die Gerichte den Beweis durch Sachverstandigengutachten fordern. In-
teressant ist, dass ein Gegenbeweis, also dass keine Mangel verbleiben oder ent-
stehen, nachdem das Softwareupdate aufgespielt wurde, kaum erbracht wurde.
Zwar werden Untersuchungen vom ADAC und von der britischen Vehicle Certi-
fication Agency (VCA) angegeben, jedoch stellt sich bei den Untersuchen vom
ADAC beispielsweise ein Mehrverbrauch bezlglich des Kraftstoffs von bis zu
2,5% heraus und die Ergebnisse der britischen VCA liegen nicht im Detail vor.
Der VCA wirft die britische Zeitung The Guardian jedoch vor, in einem Interes-
senkonflikt zu sein. So bekomme sie doch 69,91 % ihrer Geldmittel direkt von
der Autoindustrie.?’® Es erscheint bemerkenswert, dass der Hersteller hier keine
eigenen Gutachten zur Verfligung stellt, sondern sich auf eine britische Agentur

274 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, juris (Rn. 20, 21, 23).
215 |_andgericht Bayreuth, Urteil vom 20.12.2016 — 21 O 34/16, juris (Rn. 39).
276 Boffey, The Guardian vom 04.10.2015.
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beruft. Zwar konnte sich der Hersteller auch damit verteidigen, dass die Software
durch das Kraftfahrtbundesamt genehmigt wurde, jedoch erfolgte der Genehmi-
gungsprozess nur hinsichtlich der Einhaltung des Rechtsrahmens beziiglich der
Typengenehmigung. Eine Kontrolle anderer Eigenschaften der Fahrzeuge, die
durch das Softwareupdate beeinflusst werden konnten, priifte das Kraftfahrtbun-
desamt hingegen nicht. Ob die Fahrzeuge nach dem Softwareupdate weitere oder
andere Mangel aufweisen, ist daher wichtig, um beurteilen zu konnen, ob die
Fahrzeuge urspringlich technisch so ausgereift waren, dass Sie nur durch Ande-
rung der Software und bei einigen Modellen durch einen mechanischen Luft-
stromgleichrichter die rechtlichen Anforderungen erfullen konnten. Denn wenn
nachweislich Mangel nach dem Softwareupdate verbleiben, sich das Fahrzeug
also verschlechtert hat, kann der Umkehrschluss gezogen werden, dass die Fahr-
zeuge mit Abschalteinrichtung nur scheinbar technisch so beschaffen waren, dass
sie alle angepriesenen positiven Eigenschaften aufwiesen und gleichzeitig die
rechtlichen Anforderungen erfiillen konnten. Denn der durch die Téuschung er-
weckte Irrtum erstreckt sich dann nicht nur auf die reine Rechtskonformitat, son-
dern auch darauf, dass die Fahrzeuge zusatzlich auch technisch so gut waren, dass
sie neben der Rechtskonformitdt auch die positiven Eigenschaften hinsichtlich
Zuverlassigkeit, Haltbarkeit, Leistung und Verbrauch erftillen konnten. Und eben
diese Eigenschaften gehdren zu den wertbildenden Faktoren die bei der gutachter-
lichen Bezifferung des Verkehrswerts beriicksichtig werden missen. Die zu be-
gutachtenden Fahrzeuge erleiden dann nicht nur Abzlige im Verkehrswert wegen
der fehlenden Rechtskonformitat, sondern auch, weil sie beztglich der techni-
schen Eigenschaften schlechter sind.

Zwischen der Rechtskonformitat und den technischen Eigenschaften besteht dann
eine Verbindung. Denn wird die Rechtskonformitat hergestellt, wiirde das Fahr-
zeug in technischen Eigenschaften schlechter. Der Verkehrswert kann also nicht
nur entweder unter der mangelnden Rechtskonformitét oder den schlechteren
technischen Eigenschaften leiden, sondern er litt bereits unter beidem. Daher ist
nur eine gemeinsame Betrachtung moglich. Dies kann ein Gutachter entweder bei
der Bezifferung eines Schadens durch mangelnde Rechtskonformitat inkludieren,
oder er berticksichtigt die beiden Positionen separat. In jedem Fall kann aber keine
Position ausgelassen werden.
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Ebenfalls wird durch die zivilrechtlichen Entscheidungen klar, dass im Strafpro-
zess ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der Tathandlung abzustellen ist. Die Erwa-
gungen zu moglicherweise verbleibenden Nachteilen nach der VVornahme der
Nachbesserung, kénnen also nur fir den oben genannten moglichen Umkehr-
schluss genutzt werden. Je nachdem, ob ein Eingehungsbetrug oder ein Erfl-
lungsbetrug angenommen wird, liegt der strafrechtlich malRgebliche Zeitpunkt
also entweder vor dem zivilrechtlichen Gefahriibergang oder fallt mit diesem zu-
sammen.

Es wurde auch deutlich, dass bei der gutachterlichen Beurteilung des Verkehrs-
werts bedacht werden muss, dass die moglichen Effekte der Diskussion um kom-
mende oder bestehende Fahrverbote fur Dieselfahrzeuge nicht zulasten der Ver-
kehrswertberechnung der Fahrzeuge mit Abschalteinrichtung gehen kdnnen.
Zwar fallen die Diskussionen teilweise in denselben Zeitraum, aber ein etwaiger
Wertverfall von Dieselfahrzeugen im Allgemeinen, bedingt dadurch, dass Ver-
brauchern nun unsicher sind, ob sie zukiinftig mit einem Dieselfahrzeug noch in
die Innenstadte fahren kdnnen, ist allein den Luftreinhalteplanen geschuldet. Da-
her muss ein Gutachter eine Berechnungsmethode wéhlen, die einen Korrektur-
wert enthalt, der diese Ungenauigkeit bei den vom Abgasskandal betroffenen
Fahrzeugen behebt. Dies kdnnte die beispielsweise durch Erhebungen der Wert-
verluste von Dieselfahrzeugen ausschlieRlich in Gebieten, in denen ein Fahrver-
bot droht, geschehen. Dieser Wert kann sodann mit einem Vergleichswert aus ei-
nem statistisch &hnlichen Gebiet ohne drohendes Fahrverbot geschehen.

Abschliellend lasst sich aus den Urteilen entnehmen, dass es nicht unmaglich er-
scheint, dass allein der Makel, dass ein Fahrzeug vom Abgasskandal betroffen
war, zu einer Wertminderung fuhrt. Dazu l&sst sich vergleichsweise die Recht-
sprechung zu Fahrzeugen mit Unfallschdden anfiihren. Bedacht werden muss
aber, dass sich die verbreiteten gutachterlichen Berechnungsmethoden fiir einen
merkantilen Minderwert bei Unfallfahrzeugen nicht dazu eigenen, diesen Minder-
wert bei Fahrzeugen mit Abschalteinrichtung zu bestimmen. Das liegt daran, dass
den Methoden zumeist als hauptsachlicher Faktor die Reparaturkosten zugrunde
liegen. Denn bei typischen Unfallschaden bestehen die Reparaturkosten in Ar-
beitsaufwand und eingesetztem Material. Bei Softwaremangeln, wie im vorlie-
genden Fall, entstehen aber weder durch Arbeitsaufwand noch durch eingesetztes
Material belastbare Berechnungsgrundladen. Zwar verursacht eine Software bei
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dem Entwickler den Zeitaufwand der Programmierung, sie lasst sich jedoch so-
dann beliebig oft vervielfaltigen, sodass die Kosten je Update sinken, wenn die
Software besonders haufig aufgespielt wird. Aul’erdem liegt es in diesem Fall al-
lein in den Handen des Herstellers, welche Kosten er fiir die Entwicklung angibt.
Zudem finden sich in den Berechnungsmethoden teilweise keine Faktoren die den
wahrscheinlich gesunkenen Verkehrswert ausreichend beriicksichtigen.

Bei diesen Uberlegungen bleibt zu beachten, dass der Straftatbestand des Betrugs
systematisch den Vermogensdelikten zugerechnet ist. Das Schutzgut ist also nicht
die Wahrheit oder das Vertrauen im Geschaftsverkehr, sondern allein das Vermo-
gen. Bei der Tauschung kommt es auf den vermdgensschadigenden Charakter
an.?’” Daher erleidet der Uber die verkehrswertbestimmenden Eigenschaften eines
Fahrzeugs Getéduschte erst dann einen Vermodgensschaden, wenn das fur den Er-
halt des Fahrzeugs geleistete seinen objektiven Verkehrswert tibersteigt. Es reicht
also nicht, festzustellen, dass der Getduschte bei Kenntnis aller Umstédnde das
Fahrzeug nicht gekauft hatte. Zur Bewertung des Schadens ist die objektive Sicht
eines Sachverstandigen mafRgeblich, der sich ausschlie3lich an den Marktverhalt-
nissen orientiert.?’®

Daraus lasst sich auch der Schluss ziehen, dass nicht jeder zivilrechtliche Sach-
mangel tber den getduscht wurde, mit einem Vermogensschaden im Sinne des 8
263 Absatz 1 StGB gleichzusetzen ist. Vielmehr ist entscheidend, ob der Ver-
kehrswert der Sache durch den Mangel unter den Wert der Vermogensverfiigung
sinkt.?” Fir einen Kaufvertrag kann also gesagt werden, dass der Getauschte und
irrtumsbedingt Verfugende bei VVorliegen eines Sachmangels der Kaufsache prii-
fen muss ob, die Kaufsache im Verkehrswert noch dem Kaufpreis entspricht.?8

217 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 18.07.1961 — 1 StR 606/60, BGHSt. 16, 220 (221).

278 \/gl. Oberlandesgericht Koblenz, Beschluss vom 05.06.2001 — 2 Ss 156/01, BeckRS,
30184384.

219 QOberlandesgericht Karlsruhe, Beschluss vom 04.01.1980 — 3 Ss 296/79, NJW, 1980, 1762.

280 v/gl. Bayerisches Oberstes Landesgericht, Urteil vom 09.12.1993 — 3 St RR 127/93, NJW,
1994, 1078 (S. 214).
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6.2.1.1.4.6. Kausalitat

Letztlich musste zwischen der Verfiigung und dem Schaden, wie auch zwischen
den vorherigen Merkmalen des Tatbestandes ein Ursachenzusammenhang beste-
hen.?8! Dieser besteht dann, wenn die Verfuigung kausal fiir den Eintritt des Scha-
dens geworden ist. Vorliegend lieRe sich die Verfugung nicht hinwegdenken,
ohne dass auch der Schaden entfallen wirde. Der Getduschte setzt also mit seiner
Verfugung die Kausalkette in Gang, die zum Schaden fuhrt. Der Ursachenzusam-
menhang ist gegeben. Es liegt mithin ein Vermdgensschaden vor.

6.2.1.1.5. Zwischenergebnis

Die bisherige Untersuchung der objektiven Tatbestandsmerkmale hat ergeben,
dass eine Tduschung tber die RechtmaRigkeit der Ermittlungsverfahren der Emis-
sionswerte vorliegt, welche zu einem Irrtum Gber die Rechtskonformitét des Fahr-
zeuges fuhrt. Der Getauschte verfligte daraufthin tber sein Vermodgen entweder
bereits mit Abschluss des fiir ihn nachteiligen Vertrags oder spatestens mit Zah-
lung des Kaufpreises. Angenommen ein wirtschaftsokonomisches Gutachten
ergibt einen geringeren Verkehrswert als der gezahlte Kaufpreis, entsteht auch ein
Vermogensschaden. Zudem entsteht ein Schaden durch Zweckverfehlung, weil
ein mit einem sozialen Zweck qualifiziert verbundenes Geschéft vorliegt; Die
Umwelt wird durch erhOhte Emissionen starker belastet. Letztlich handelt es sich
fur den Getduschten auch um einen individuellen und persénlichen Schadensein-
schlag, da der Getduschte an einer chronischen Atemwegserkrankung leidet und
die erhéhten NOx Emissionen die unmittelbare Umgebungsluft von ihm verunrei-
nigen.

6.2.1.1.6. Exkurs Betrug nach Michael Pawlik

Pawlik richtet sich wegen der seiner Ansicht nach bestehenden Systemlosig-
keit?®?, gegen die herrschende Dogmatik des Betrugstatbestandes. Unter Heran-
ziehung rechtsphilosophischer Grundsatze gelingt ihm die Darstellung gut und

281 Kritisch dazu Kiihl, § 263 Betrug, Lackner / Kiihl, 28. Aufl., Rn 54; jedoch herrschende
Meinung Fischer, Beck'sche Kurz-Kommentare, § 263 Betrug, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, 65. Aufl., Rn. 5.

282 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 1.
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Uberzeugend. Dazu macht er die Grundsétze der objektiven Zurechnung?® frucht-
bar und legt als Leitparadigma®®* die personale Autonomie, verstanden als Frei-
heit durch Selbstgesetzgebung aus. Freilich nicht schrankenlos, sondern be-
schrénkt durch die Gesellschaftlichkeit menschlicher Existenz einerseits und an-
dererseits durch das Recht als Ordnungsstruktur eben dieser menschlichen Exis-
tenz. Dieser Ordnungsstruktur durch das Recht spricht er wiederum nur Legalitét
zu, wenn Sie so beschaffen ist, dass sie die Wertungen der Gesellschaft wider-
spiegelt und sie diese durchzusetzen vermag. Auf diesen Grunduberlegungen ba-
siert seine Zurechnungslehre, in der er den Betrug in einen Tatbestand mit drei
Zurechnungsstufen wandelt. Zu prifen sind die Tauschungshandlung als ,, das un-
erlaubte Betrugsverhalten “, die Vermogensschadigung als ,, den vermégensschd-
digenden Erfolg und den zwischen diesen beiden Stufen bestehenden ,, Zurech-
nungszusammenhang .28

Dieses Konzept kann auch als ,, normativierendes “?% Konzept gesehen werden,
denn die einzelnen Merkmale sollen normativ interpretiert werden. Im Gegensatz
zur herrschenden Lehre fuhrt er mit der nach seinem Konzept verstandenen T&u-
schungshandlung das Recht auf Wahrheit wieder?®’ ein. Denn die von ihm als
strafrechtliches Leitparadigma ausgerufene Freiheit bedingt insofern die Wahr-
heit.?8 Kann sich eine Person nicht auf die personliche Vertrauenswiirdigkeit ver-
lassen, kann er seine Freiheit nicht vollstandig entfalten. Wie oben erwéhnt ist
dieses damit konstatierte Recht auf Wahrheit ebenfalls beschrénkt. Es soll nur
soweit gehen, wie es in der konkreten Situation notwendig ist und erst dann be-
ginnen, wenn eine Person mit seinem Gegendber in einer Situation ist, aus der
sich ergibt, dass die darin gewonnen Informationen zu einer Vermdgensverwal-
tungsmaRnahme fiihren konnen.?®® Der so zur Wahrheit verpflichtete hat sodann
die Informationen zu offenbaren, die eine Person in der konkreten Situation ver-
ninftigerweise erwarten darf. In die Wertung, was vernunftigerweise zu erwarten

283 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 2

284 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 3

285 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 65.

286 Schild, Sportstrafrecht, 2002, 1. Aufl., S. 158.

287 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 114 ff.

288 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 68; Kindhauser, ZStwW 2/1991, 398
(S. 403).

289 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S.144.
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ist, sind als Malstabe jeweils ebenfalls situationsbezogene Erwartungen heranzu-
ziehen. Beispielhaft gehoren somit bei einem Kauf weder der Einkaufspreis der
Ware noch die Tatsache, ob der Verkaufspreis besonders guinstig oder teuer im
Vergleich zu Konkurrenten ist, zum Umfang der Wahrheitspflicht. Jedoch geho-
ren alle solche Umsténde dazu, die Geschaftsgrundlage sind und die Umsténde,
die nur der Tater aufzuklaren vermag.?®® Insofern stellt Pawlik die Frage, wer in
einer bestimmten Situation zustandig®®* fir die Wahrheit der kommunizierten In-
formation ist.

Dabei kann die Wahrheitspflicht insofern als Verbesserung des Informationsni-
veaus aber auch als Aufrechterhaltung eines bestehenden Informationsniveaus
ausgestaltet sein. Mithin ist ein bestehendes Informationsniveau nicht zu ver-
schlechtern und ein Informationsdefizit bei entsprechender Ingerenzpflicht?®? aus-
zugleichen?®. Fur Pawlik ist ,, eine betriigerische Tauschung /...J die unter dem
Anschein der Rechtlichkeit erfolgende Verletzung eines Mitteilungsrechts, das in
dem Recht auf Wahrheit wurzelt, welches dem Inhaber des angegriffenen Vermo-

gensgegenstandes zusteht. “?%

Auf den vorliegenden Fall angewandt bedeutet das, dass die Informationen, die K
fehlten, von E hatten aufgeklart werden missen. Bezliglich Angabe der Abgas-
klassen und der Messverfahren fiir CO, und NOy Werte in Prospekten und Wer-
bung, der Ubereinstimmungserkldrung sowie der Rechtskonformitat des Fahr-
zeugs handelt es sich nach der Konzeption von Pawlik um notwendige Informati-
onen, die bei einem Kauf eines Fahrzeuges dem Kadufer zur Verfligung stehen
mussen. Er stellt heraus, dass dies insbesondere der Fall sei, wenn es sich um
werbende Aussagen handelt und diese vom Hersteller?®> stammen, wobei der ei-
gentliche Verkauf nur iiber einen Héandler erfolgt, der nur noch ,,Distributions-
funktion‘ hat.?°® Um genau so einen Distributor handelt es sich bei V, dem nur die

29 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 84, 148 ff., 171 ff.; Schild, Sport-
strafrecht, 2002, 1. Aufl., S. 163.

291 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 78.

292 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 134 f.

293 Lampe, ZStW 4/2000, 879 (S. 881); Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999,
S. 183 f.

294 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 66.

29 \gl. Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 150, mit dem bezeichnenden
Beispiel des "ahnungslosen Kfz-Ingenieurs".

2% pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 145.
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Informationen zur Verfligung stehen, die er vom Hersteller erhalt. Er kann diese
Informationen, genau wie E selbst, auch nicht ohne unverhaltnisméligen Auf-
wand auf Richtigkeit hin tUberprifen. Die Situation leidet auch nicht unter man-
gelndem Vermogensbezug, sodass zusétzliche Momente aus dem dem Opfer zu-
gerechneten Verantwortungsbereich, hinsichtlich der Vermogensrelevanz der In-
formationen, nicht notwendig sind. Sdmtliche zulassungsrelevanten Informatio-
nen sind evident vermdgensrelevant. Wenn nicht schon durch die Aussagen des
K klargeworden ist, dass diese Informationen als Geschaftsgrundlage dienen, so
sind sie zumindest solche Informationen auf die sich ein K&ufer verntinftigerweise
und erwartbar verlassen kdnnen muss. Denn zulassungskritische Aspekte eines
Fahrzeuges betreffen gewohnlich und regelmaéliig die Erwartung eines jeden Kdu-
fers, das Fahrzeug auch tatsachlich nutzen zu kdnnen. Daher ergibt sich eine Of-
fenbarungspflicht beziiglich der genannten Tatsachen des E gegentiber den K und
V.27 Denn, nach Pawliks Terminologie, steht den Kéufern der Fahrzeuge die
wahre Information zu. Die Informationen wurden auch unter dem ,, Anschein der
Rechtlichkeit “ mitgeteilt.?%

Die Tauschungshandlung ist somit durch Wahrheitspflichtverletzung erftllt und
musste zurechenbar zu einer Vermdgensschadigung gefiihrt haben. In dieser
zweiten Zurechnungsstufe sind die Merkmale des Irrtums und der Vermdgensver-
fligung enthalten.?®® Der Zurechnungszusammenhang entféllt nach Pawlik dann,
wenn kein Irrtum verursacht wurde, denn damit endet fur ihn die Zustandigkeit
des Taters fiir die Preisgabe des Vermogens des Opfers.3® Irrt ein Opfer jedoch,
ist das Opfer selbst nicht mehr dafiir zustandig, sein Vermdgen vor Preisgabe zu
schiitzen. Diese Zustandigkeit endet also und wird fortan dem Téater zugerech-
net.3%! Dieser wiederum verletzt dann neben der Wahrheitspflicht seine neue Zu-
standigkeit flr die Preisgabe des Opfers dann, wenn es durch eine Vermogens-
verfligung dazu kommt, dass dem Opfer ein Schaden entsteht. Hinsichtlich der

297 \/qgl. die Beispiele bei Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 86 f.

2% Siehe dazu die Ausfiihrungen unter 6.2.1.1.1.1.3 zur vermeintlichen Rechtskonformitit.

299 \/gl. Schild, Sportstrafrecht, 2002, 1. Aufl., S. 159, der Pawlik so versteht, dass er den Irrtum
als Merkmal Uberhaupt weglésst.

300 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 221.

301 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 227, der Begriff des Irrtums ist fiir
ihn ein Synonym fiir Unzustandigkeit.
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Vermogensverfligung verzichtet Pawlik auch auf ein subjektives Verfligungsbe-
wusstsein und sieht sie als Teil der objektiven Zurechnung.®*? Vorliegend erfillt
der zu behandelnde Fall auch die Anforderungen der zweiten Zurechnungsstufe.

Irrtum und Vermogensverfligung sind nicht gesondert zu prifen. Hinsichtlich des
Vermogensbegriffs definiert Pawlik, dass dazu die einer Person rechtlich zuge-
ordneten Gegensténde zur freien Selbstdarstellung umfasst sind. Hochstpersonli-
che Rechtsgiiter wie Teile des eigenen Korpers mochte er aus dem Gefiige der
Rechtspositionen, die zum Vermdgen gehdren, jedoch ausschlieRen.*® Somit ge-
hort auch nach Pawliks Definition das Bargeld des K unzweifelhaft zum geschiitz-
ten Vermogen. Bezlglich eines Vermodgensschadens stellt Pawlik sodann darauf
ab, dass er vorliegt, wenn das aus dem der Tat zugrunde liegenden schuldrechtli-
chen Vertrag nicht das Versprochene erlangt werden kann3%4 oder wenn die recht-
liche Position, die das Opfer aufgrund des Verhaltens des Téters hétte erwarten
konnen, nicht gewéahrt wird.3%®

Bezogen auf den Fall bedeutet das, dass schon das aus dem Vertrag VVersprochene
nicht gewahrt wurde. Es wurde ein Fahrzeug versprochen, welches alle rechtli-
chen Anforderungen erfullt und nicht nur scheinbar rechtskonform ist. Mithin
liegt also ein zurechenbarer Vermodgensschaden vor. Durch diesen Dreischritt
baut Pawlik den Tatbestand des Betrugs neu auf. VVorliegend wird also durch die
fehlende Aufklarung tber das Zustandekommen der Testergebnisse auf dem Prif-
stand durch die Abschalteinrichtung die Wahrheitspflicht verletzt. Durch das vo-
rausgegangene Fehlverhalten, dass installieren der rechtswidrigen Abschaltein-
richtung, ist also eine Aufkl&rungspflicht entstanden, die V und E nicht nachge-
kommen sind. V ist dies jedoch nicht zurechenbar, denn er weil von der Abschalt-
einrichtung selbst nichts.

E hingegen ist diese Verletzung der Aufklarungspflicht jedoch zurechenbar, denn
er hat die Abschalteinrichtung programmiert. Den nach Pawlik notwendigen Zu-

302 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 235, womit er dem Betrug auch
den Charakter als Selbstschédigungsdelikt aberkennt.

303 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 261.

304 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 283.

305 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 286.

90



rechnungszusammenhang zwischen Wahrheitspflichtverletzung und Vermdgens-
schaden stellt E her, indem er zurechenbar fiir den Irrtum des K sorgte und diesen
somit zur Preisgabe seines Vermdgens in Form der Vermdgensverfiigung durch
Bezahlung des Kaufpreises verleitete. Ein Vermdgensschaden besteht nach
Pawlik immer dann, wenn sich Anspruch und Leistung nach strafrechtlichen Ge-
sichtspunkten nicht entsprechen®%, wobei es ihm anders als nach der Rechtspre-
chung durch den Bundesgerichtshof nicht ausdriicklich auf die Bezifferbarkeit3’
ankommt. Dabei sieht er seine Definition des Vermdogensschadens als ,, Schluss-
stein‘* seiner Konzeption und stellt als Leistung den ,,strafrechtlich relevanten
Anspruch “ des Opfers in Relation zu dessen Erfullung. Folglich fiihrt die man-
gelnde Rechtskonformitat nach Pawlik zu einem Schaden und somit zu Erfillung
des Betrugstatbestandes durch E.

Der insgesamt Uberzeugende Aufbau von Pawlik besticht dadurch, dass zur Er-
fullung des Merkmals der Tduschung nicht auf die Rechtsfigur des sachgedankli-
chen Mitbewusstseins zuriickgegriffen werden muss, wenn die Vorstellung des
Opfers bezuiglich der Tatsachen tiber die getduscht wurde, nur im Hinterkopf statt-
findet. Um frei entscheiden zu kdnnen, wird in der komplexen Welt eine Flle
von Informationen bendtigt. Nicht jede diese Informationen kann kritisch vom
Opfer hinterfragt werden. Es ist realitditsndher den Umfang einer Wahrheits-
pflicht, so auszugestalten, dass eben diese Fakten wahrheitsgemaR zu offenbaren
sind, die typischerweise das Verhalten des Opfers in der konkreten Situation be-
einflussen.

Lampe jedoch merkt kritisch an, dass Pawlik im dogmatischen Ansatz einzig auf
die Natur des Menschen abstellt, um die Freiheit zu beschreiben.*®® Dabei sollte
jedoch nicht aulRer Acht gelassen werden, dass sich der von Lange vorgeschlagene
soziologische Ansatz aus dem von Pawlik verwandten anthropologischen Ansatz
speist. Ein Defizit ist daher fur die dogmatische Herleitung Pawliks nicht zu se-
hen.

306 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 288.

307 vgl. Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 287 f., vor allem das Beispiel
"dieser Pkw".

308 \/gl. Lampe, ZStW 4/2000, 879 (S. 883).
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6.2.1.2. Subjektiver Tatbestand
Fraglich ist jedoch, ob der subjektive Tatbestand auch erfullt ist.

6.2.1.2.1. Vorsatz

Dazu misste V zunéchst vorsatzlich gehandelt haben. Dieser VVorsatz musste sich
auf die objektiven Tatbestandsumsténde beziehen. V misste also zumindest von
der Abschalteinrichtung gewusst haben. Dies ist nicht der Fall. Mithin scheidet
vorsétzliches Handeln aus.

6.2.1.3. Ergebnis

V hat sich nicht gemal} 8 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1
und Nummer 2 Alternative 2 StGB wegen Betrugs in einem besonders schweren
Fall strafbar gemacht.

6.2.2. Strafbarkeit des E wegen Betrugs
Im Folgenden wird die Strafbarkeit des E geprift.

6.2.2.1. Zum Nachteil des K und zum Vorteil des V

E konnte sich gemal 8 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1
und 2 und Nummer 2 Alternative 2 und Absatz 5, § 25 Absatz 1 Alternative 2
StGB wegen eines schweren Betrugs in einem besonders schweren Fall in mittel-
barer Téaterschaft zum Nachteil des K und zum Vorteil des V strafbar gemacht
haben, indem er eine Abschalteinrichtung programmierte, die in das Fahrzeug
verbaut wurde welches V dem E verduRerte und V dabei die Abgasklassen und
Messverfahren angab, eine Ubereinstimmungserklarung tibergab und das Fahr-
zeug als rechtskonform erscheinen liel3.

6.2.2.1.1. Objektiver Tatbestand
E miisste zundchst den objektiven Tatbestand erftllt haben.

6.2.2.1.1.1. Tauschung

Dazu misste eine Tduschung vorliegen. Die Té&uschung besteht darin, dass E
durch V den Anschein erweckt, das Fahrzeug ware rechtskonform, hatte also
keine rechtswidrige Abschaltanlage installiert. Diesen Anschein erweckt er
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dadurch, dass er das Vorhandensein der Abschaltanlage nicht offenbart und in
allen Dokumenten sowie der Werbung die Einhaltung der Euro 5 Norm angibt
und das Fahrzeug als ,,Clean Diesel bewirbt. Mithin liegt ein Fall der mittelbaren
Taterschaft®® vor, in dem V der Tatmittler ist, der durch das tiberlegende Wissen
des E beherrscht wird. Denn Voraussetzung der mittelbaren Taterschaft ist die
Tatbegehung durch einen anderen.®'° E muss den V also als Werkzeug einsetzen.
Das setze voraus, dass der mittelbare Tater nach der Tatherrschaftslehre die Tat-
herrschaft innehat. Nach der subjektiven Theorie misste Handeln mit Taterwillen
vorliegen.3* Im Folgenden soll die Tatherrschaftslehre®'? angewandt werden.
Demnach misste E den tatbestandsméfRigen Geschehensablauf planvoll lenkend
in den H&nden halten und nach seinem Willen hemmen oder ablaufen lassen kon-
nen.3¥ Um den V als Werkzeug einsetzen zu konnen, musste bei Ihm zunéchst
ein Strafbarkeitsdefizit vorliegen. V handelte, wie unter 6.2.1.2.1 gepriift, vorsatz-
los. Er wusste nicht, dass in dem Fahrzeug rechtswidrige Abschalteinrichtungen
verbaut waren. Mithin begriindet sich die Werkzeugqualitét des V dadurch, dass
er dem E gegeniber ein Informationsdefizit hatte. Es handelt sich also um einen
Fall der Tatbegehung durch ein den wirklichen Sinn seines Tuns nicht erkennen-
des menschliches Werkzeug. Es liegt ein klassischer Fall der mittelbaren Téter-
schaft vor.31

6.2.2.1.1.1.1. Rechtsauffassung

Es konnte sich bei der Angabe zur Abgasnorm und zu den Abgaswerten jedoch
um eine Rechtsauffassung®® handeln. Rechtsauffassungen sind Werturteile und
damit keine Tatsachen (ber die getduscht werden konnte. Die Abgrenzung zwi-
schen Tatsachen und Werturteilen verlduft jedoch flieBend, sodass eine genaue
Betrachtung der AuRerung notwendig ist. Die AuRerung muss daher ausgelegt

309 Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976 (976); Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar,
5. Aufl., Rn. 142; Reichsgericht, Urteil vom 25.09.1884 — 1495/84, RGSt. 11, 245 (249);
wohl unstimmig insofern Rihl/Horn, JURA 11/2016, 1301 (1310); Hefendehl, § 263 Be-
trug, 88 263-358, 2. Aufl., Rn. 834.

310 Kihl, § 25 Taterschaft, Lackner / Kiihl, 28. Aufl., Rn. 2; Joecks, § 25 Téaterschaft, Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 53.

311 Joecks, § 25 Téaterschaft, Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 2.

312 vgl. dazu Schild, Tatherrschaftslehren, 2009, der zutreffend darauf hinweist, dass es "die"
Tatherrschaftslehre nicht gibt.

313 Freund, Strafrecht, allgemeiner Teil, 2009, 2. Aufl., § 10, Rn. 42 ff.

314 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 91.

315 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 89.
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werden, um die Abgrenzung vornehmen zu kénnen. Die Angabe zur Abgasnorm
und zu den Abgaswerten wiirde dann besagen, dass E davon ausging, dass die von
ihm eingesetzten Abschalteinrichtungen zul&ssig waren und deshalb die einschla-
gigen Vorschriften eingehalten wurden. Dieser konkludent in der Aussage, ,,Die
Werte und die Klassifizierung in eine Abgasnorm wurden im Rahmen der gelten-
den Vorschriften ermittelt.”, enthaltende Kern, kann jedoch nicht ohne eine wei-
tere konkludent enthaltende Aussage gesehen werden. Diese weitere enthaltende
Aussage ist sodann: ,,.Die Abschalteinrichtung ist zuldssig, weil wir diese den prii-
fenden Borden offenbart haben, sie also nicht verborgen haben und die einschlé-
gigen Ausnahmeregelungen der Verordnung 2007/715/EG greifen.*

Vergleichend sei der Beschluss des Bundesgerichtshofs zur Hausverlosung her-
angezogen.3!® Dort wurde die Rechtslage vom Téter als unklar beschrieben und
er gab an, es sei nicht mit einer aufsichtsrechtlichen Untersagung des Gewinn-
spiels zu rechnen. Tatsachlich bestanden jedoch erhebliche Zweifel seitens des
Rechtsbeistandes des Téaters und der Behdrden, dass das Gewinnspiel genehmi-
gungsfrei als Geschicklichkeitsspiel und nicht genehmigungspflichtig als Gliick-
spiel betrieben werden kdnne. Der Bundesgerichtshof wertete diesen Umstand als
betrugsrelevante Tauschung.

Sollte also angenommen werden, es handele sich bei der Angabe der Kohlenstoff-
dioxidwerte und der Abgasnorm um eine Rechtsauffassung in Form eines nicht
vom Tatbestand des § 263 StGB erfasstes Werturteil, weil die Kohlenstoffdioxid-
werte und die Werte zur Klassifizierung in die Euronorm, wie die Stickoxidwerte,
tatsachlich so gemessen wurden wie angegeben, muss dem entgegengehalten wer-
den, dass ein Tatsachenkern konkludent enthalten ist, der nachprifbar ist. Die
RechtmaéRigkeit der Abschalteinrichtung hétte durch einfache Subsumtion nach-
gepruft werden konnen. Bei der Frage, ob die Abschalteinrichtung rechtmagig o-
der rechtswidrig ist, handelt es sich nicht um eine komplizierte, nur von Gerichten
zu erdrternde, mithin unklare Rechtsfrage. Es ist den umfangreichen Materialien,

316 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 15.03.2011 — 1 StR 529/10, NJW, 2011, 1825 (1825).
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an deren Erstellung Funktionére aus dem Volkswagenkonzern selbst beteiligt wa-
ren3’, schnell der Wille des Gesetzgebers zu entnehmen, dass die Ausnahmen fiir
die Abschalteinrichtungen duf3erst eng auszulegen sind.

Zudem wurden verschiedene Interessengruppen friihzeitig in den Vorschlag der
Kommission fir die Verordnung 2007/715/EG einbezogen. Darunter auch die
,hochrangige Gruppe Cars 21 in der der damalige Vorstandsvorsitzende der
Volkswagen Aktiengesellschaft Bernd Pischetsrieder mitwirkte. Zudem sal? in der
zuarbeitenden Untergruppe ,,Sherpas® der fiir die Volkswagen Aktiengesellschaft
tatige Lobbyist Reinhold Kopp.3*8 Eine detaillierte Kenntnis des vom Gesetzgeber
gewollten, stand den Beteiligten zumindest innerhalb des Unternehmens zur Ver-
fligung.

Eine funktionierende Abgasreinigung, die ausschlieBlich auf dem Prifstand so
arbeitete, dass die Grenzwerte eingehalten werden, kann vom Gesetzgeber schon
offensichtlich nicht gemeint sein. Die Rechtswidrigkeit ist mithin evident zu er-
kennen. Die Annahme, es handele sich bei der Angabe der Abgasklassen und
Messverfahren nur um ein Werturteil in Form einer Rechtsauffassung, ist abzu-
lehnen.

6.2.2.1.1.2. Irrtum

Diese Téauschung tber die Rechtskonformitat fiihrt zu einem Irrtum, bei dem sich
der K vorstellt, er wiirde ein rechtskonformes und umweltfreundliches Fahrzeug
erwerben.

317 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, VVorschlag fiir eine Verordnung des Euro-
paischen Parlaments und des Rates tber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hin-
sichtlich ihrer Emissionen, Uber den Zugang zu Reparaturinformation fiir Kraftfahrzeuge
und zur Anderung der Richtlinien 72/306/EWG und ././EG KOM(2005)683 endg.

318 Europaische Kommission, Cars 21, 2006.
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6.2.2.1.1.3. Problematik bei Massenverfahren

Das Bestehen eines Irrtums ist als beweisbedurftige Tatfrage®'® zu behandeln.
Brand und Hotz3% weisen in ihrem Aufsatz zurecht darauf hin, dass ,, praktische
Schwierigkeiten * bestehen, den Irrtum aller K&ufer der Fahrzeuge mit Abschalt-
einrichtung festzustellen. Wie dort richtig aufgezeigt wird, kdnnen die Angeklag-
ten den Irrtum der K&ufer, als innere Tatsache dieser, ,, nicht gestehen . Proble-
matisch ist es, weil davon ausgegangen werden kann, dass eine Vielzahl (Das
Kraftfahrtbundesamt rief am im Oktober 2015 per Bescheid zunéchst 2,4 Millio-
nen Fahrzeuge der VVolkswagen Aktiengesellschaft zurtick) von K&ufern der Fahr-
zeuge mit Abschalteinrichtung existiert. Es ware also in der Begriindung eines
jeden Urteils zu erlautern und festzustellen, welche Vorstellungen sich der Kaufer
gemacht hat, mithin also wie er sich irrte und welchem Irrtum er unterlag. Ein
Verzicht darauf aus prozessokonomischen Griinden ist nicht moglich.2! Deshalb
ist es fiir den Tatrichter grundsatzlich notwendig, den Geschadigten in der Haupt-
verhandlung zu vernehmen.

Der Bundesgerichtshof fiihrt zu diesem Problem jedoch aus: ,, Ausnahmsweise
kann in Fallen eines normativ gepragten Vorstellungsbildes des Verfugenden die
Vernehmung weniger Zeugen gentigen. Belegen deren Angaben das Vorliegen ei-
nes Irrtums in den sie betreffenden Féllen, kann auf die Erregung eines Irrtums
auch bei anderen Verfligenden geschlossen werden. “3?? So gestaltet sich der Fall
auch hier. Wie unter 6.2.1.1.2 dargestellt wurde, handelt es sich um ein normativ
gepragtes Vorstellungsbild.

6.2.2.1.1.4. Vermdgensverfligung
K verfugt auch tber sein Vermdgen, in dem er einen fir ihn nachteiligen Kauf-
vertrag abschlielt und den Kaufpreis bezahlt.

6.2.2.1.1.5. Vermogensschaden
Dies fihrt auch zu einem Vermdgensschaden bei K.

319 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 30;
Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 186; Kihl, § 263 Betrug, Lack-
ner / Kiihl, 28. Aufl., Rn. 19; Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schréder, 29. Aufl., Rn. 33.

320 Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976 (978).

321 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 06.02.2013 — 1 StR 263/12, NStZ, 2013, 422.

322 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 17.06.2014 — 2 StR 658/13, NStZ, 2014, 644.
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6.2.2.1.1.6. Zwischenergebnis

Die Untersuchung der objektiven Tatbestandsmerkmale fur E hat ebenfalls erge-
ben, dass eine Tauschung tber die Rechtskonformitat des Fahrzeuges vorliegt und
diese Tduschung zu einem entsprechenden Irrtum fiihrt. Die VVermogensverfi-
gung spatestens durch Kaufpreiszahlung flihrt zu einem VVermdgensschaden, denn
der Verkehrswert des Fahrzeuges ist niedriger als der gezahlte Kaufpreis. Die Er-
wégungen hinsichtlich der Zweckverfehlung und des personlichen Schadensein-
schlags, wie unter 6.2.1.1.4 geprift, gelten ebenfalls.

6.2.2.1.2. Subjektiver Tatbestand
Auch der subjektive Tatbestand musste erfillt sein.

6.2.2.1.2.1. Vorsatz
E muisste auch vorsatzlich beziglich aller objektiven Tatbestandsmerkmale ge-
handelt haben.

6.2.2.1.2.1.1. Vorsatzdogmatik

Vorsatz ist der Wille zu Verwirklichung eines Straftatbestandes in der Kenntnis
aller seiner objektiven Tatumstande.®?® Es muss zu mindest dolus eventualis3?*
vorliegen. Zwar ist umstritten, wann genau der Eventualvorsatz vorliegt, jedoch
soll hier angenommen werden, dass dieser dann vorliegt, wenn der Téater es zu-
mindest fir moglich halt, dass der Tatbestandserfolg eintritt und er diesen billi-
gend in Kauf genommen hat.3?°

323 Bundesgerichtshof, Urteil vom 04.11.1988 — 1 StR 262/88, BGHSt. 36, 1 (10); Wes-
sels/Beulke u.a., Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2016, 46. Aufl., Rn. 306; Joecks, Strafgesetz-
buch, 2014, 11. Aufl.,, § 15Rn. 7.

324 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 16.04.2008 — 5 StR 615/07, wistra, 2008, 342.

325 Schild, Sportstrafrecht, 2002, 1. Aufl.; ein Uberblick der Theorien bei Kiihl, Strafrecht AT,
2017, 8. Aufl., 8§ 5, Rn. 43 ff.; zur Konzeption von Schild, Schriften zur Rechtspsychologie,
Der strafrechtliche VVorsatz zwischen psychischem Sachverhalt und normativem Konstrukt,
Psyche, Recht, Gesellschaft, S. 119 ff.
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Nach Perron?, der in seiner Kommentierung zum Betrug zwar nicht den voll-
stdndigen Meinungstand darstellt, jedoch eine breite, konsensuale Ansicht skiz-
ziert, sei dazu die einfache Kenntnis der Tatsachen nicht ausreichend.®?” Die Sub-
sumtion der eigenen Handlung unter die einzelnen Tatbestandsmerkmale sei je-
doch nicht erforderlich.®?® Entscheidend sei, ob der Téater die Gesamtheit der Tat-
umsténde in seinem eigenen Bewusstsein richtig einschétzt (Parallelwertung in
der Laiensphare®?°). Es sei also erforderlich, dass der Téater sich dessen bewusst
ist, dass seine Tauschung zu einem Irrtum flhrt, der wiederum den Getéuschten
zu einer Vermaogensverfugung veranlasst, wodurch bei dem Getduschten ein Ver-
mogensschaden entsteht.®3° Hinsichtlich des Vermdgensschadens benétige die
Feststellung, ob vorsétzlich gehandelt wurde, eine genaue Untersuchung.®! So
seien an einen Vermogensschaden in Form einer Vermoégensgefahrdung hohere
Anforderungen zu stellen.33? Es beduirfe besonderer Aufmerksamkeit bei der Fest-
stellung des Schadigungsvorsatzes.®* Dies gelte insbesondere fiir die vorsatzliche
Vermogensgefahrdung.®4 Um den Willen zu ergriinden, sei auf das Vorstellungs-
bild des Téters Uber seine Handlung im Tatzeitpunkt abzustellen. Er misse sich
also vorstellen, das Vermdgen des Getauschten zu verringern. Dazu mdisse er die

326 Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 165.

327 Abweichend Bundesgerichtshof, Beschluss vom 25.01.2012 — 1 StR 45/11, BGHSt. 57, 95.

328 Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 240 ff.

329 Schuster/Sternberg-Lieben, § 15 Vorsétzliches und fahrlassiges Handeln, Schonke
/ Schroder, 29. Aufl., Rn. 43 1.

330 Amtsgericht Siegburg, Urteil vom 03.05.2004 — 20 Ds 421/03, NJW, 2004, 3725; zu dem
vorgenannten Urteil Goeckenjan, JA 11/2006, 758 (760 f.).

331 Beulke, JR 9/1978, 390 (S. 388 ff.).

332 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 16.04.2008 — 5 StR 615/07, wistra, 2008, 342; Wegner,
wistra 9/2008, 347; Bundesgerichtshof, Beschluss vom 20.11.1986 — 4 StR 633/86, BGHR-
St, StGB § 15, Vorsatz, bedingter 2 - Willenselement; Bundesgerichtshof, Beschluss vom
26.08.2003 - 5 StR 145/03, BGHSt. 48, 331 (346); Beulke, JR 1/2005, 37 (40 f.).

333 vgl. Beulke, JR 9/1978, 390 mit Kritik an; Oberlandesgericht Stuttgart, Urteil vom
21.11.1977 — 3 Ss 624/77, JR, 1978, 388.

334 Wegner, wistra 9/2008, 347; Bundesgerichtshof, Beschluss vom 16.04.2008 — 5 StR 615/07,
wistra, 2008, 342; Bundesgerichtshof, Beschluss vom 20.11.1986 — 4 StR 633/86, BGHR-
St, StGB § 15, Vorsatz, bedingter 2 - Willenselement; Bundesgerichtshof, Beschluss vom
26.08.2003 - 5 StR 145/03, BGHSt. 48, 331 (346); Beulke, JR 1/2005, 37 (40 f.).
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Umstande kennen, aus denen sich der Vermodgensschaden oder die schadensglei-
che Vermogensgefahrdung herleitet und die Gefahr der Verwirklichung in Kauf
nehmen 3%

Der zur Ermittlung des Eventualvorsatzes nach der stdndigen Rechtssprechung
des Bundesgerichtshofs entwickelte Grundsatz bezieht sich auf ein Delikt gegen
die Person. Dazu wird ausgefiihrt: ,,Nach der standigen Rechtsprechung des BGH
liegt es bei aulRerst gefahrlichen Gewalthandlungen nahe, dass der Tater mit der
Maglichkeit, das Opfer kdnne durch diese zu Tode kommen, rechnet und, weil er
gleichwohl sein gefahrliches Handeln fortsetzt, auch einen solchen Erfolg billi-
gend in Kauf nimmt. Deshalb ist in derartigen Fallen ein Schluss von der objek-
tiven Gefahrlichkeit der Handlungen des Taters auf bedingten Totungsvorsatz
moglich. Dabei ist in der Regel ein Vertrauen des Taters auf das Ausbleiben des
todlichen Erfolges dann zu verneinen, wenn der von ihm vorgestellte Ablauf des
Geschehens einem todlichen Ausgang so nahe kommt, dass nur noch ein gltckli-
cher Zufall diesen verhindern kann /...J. “33® Ob diese Erwagungen auf den Vor-
satz des Betrugs Ubertragbar sind, wird in anderen Entscheidungen behandelt.3*’
Jedenfalls gelten sie dem Grundsatz nach fiir alle Delikte.®3® Daher kann von der
aulerlich erkennbaren objektiv gefahrlichen Handlung des Taters auf den Even-
tualvorsatz geschlossen werden.33® Zwar wollen Cramer und spater auch Schuster
sowie Sternberg-Lieben 34 zwischen den Anforderungen an den Beweis und den
Anforderungen an die VVoraussetzungen des Eventualvorsatzes unterscheiden, je-
doch meinen sie damit nur, dass nicht nach der einfachen Formel, Weiterhandeln

335 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 04.12.2002 — 2 StR 332/02, NStZ, 2003, 264; Verwal-
tungsgericht Stuttgart, Beschluss vom 27.04.2018 — 8 K 1962/18, BeckRS, 2018, 12838;
Bundesgerichtshof, Beschluss vom 12.06.2001 — 4 StR 402/00, BeckRS, 2001, 30185720;
Oberlandesgericht Karlsruhe, Beschluss vom 01.09.2003 — 1 Ws 235/03, wistra, 2004, 276.

33 Bundesgerichtshof, Urteil vom 23.06.2009 — 1 StR 191/09, NStZ, 2009, 629 (630).

337 Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 245.

338 \/gl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 06.04.2000 — 1 StR 280/99, BGHSt. 46, 30 (35); Bun-
desgerichtshof, Urteil vom 01.09.1992 — 1 StR 281/92, BGHR-St, StGB § 15, Vorsatz, be-
dingter 8 - Tatigkeit als Strafverteidiger; Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.10.1986 — 2 StR
311/86, BGHR-St, StGB § 15, Vorsatz, bedingter 1 - Willenselement; Bundesgerichtshof,
Urteil vom 25.03.1999 — 1 StR 26/99, BGHR-St, StPO § 127, Festnahme 1 - SchulRwaffen-
gebrauch.

339 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 05.08.2008 — 3 StR 142/08, NStZ, 2009, 91.

340 Schuster/Sternberg-Lieben, § 15 Vorsétzliches und fahrlassiges Handeln, Schonke
/ Schréder, 29. Aufl., Rn. 87, Cramer kommentierte nur bis zur 26. Auflage.
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bei Erkennen des gefahrlichen Handelns bedeute Eventualvorsatz, Gber das Vor-
liegen des Eventualvorsatzes allein entschieden werden darf. Denn wenn es An-
zeichen dafir gibt, dass weitere Tatumstande Raum fir eine andere Wertung las-
sen, mussen diese ebenso miteinbezogen werden. Tatsachlich kann sich also der
Nachweis des Eventualvorsatzes nicht von seinen Voraussetzungen unterschei-
den, sondern der Nachweis erfordert lediglich hinreichende Feststellungen zu den
Voraussetzungen.3*

Das erste maRgebliche Kriterium ist also das ,,mit dem Erfolgseintritt rechnen*
des Taters wéhrend der Handlung. Mit anderen Worten die Wahrscheinlichkeit,
dass das geschutzte Rechtsgut verletzt wird. Das zweite Kriterium ist, dass der
Tater mit seinem Handeln fortfahren muss. Das dritte Kriterium wird relevant,
wenn es Hinweise gibt, dass der Téater darauf vertraut, der Tatbestandserfolg
werde nicht eintreten. Dies kann ihm nur dann zugutegehalten werden, wenn es
vernilinftige Zweifel geben kann, dass nicht nur noch der Zufall verhindert, der
Tatbestandserfolg trete ein.3*? Daraus kénnte der Schluss gezogen werden, dass je
wahrscheinlicher der Erfolgseintritt ist, umso eher kann angenommen werden, der
Tater wurde diesen auch billigen, oder sich mit ihm abfinden, wenn er seine Hand-
lung nicht unterbricht.

Allerdings kann der Wahrscheinlichkeitsgrad nicht ausschlielliches Kriterium
sein, um das voluntative Element des Eventualvorsatzes zu bestimmen. Der Bun-
desgerichtshof fordert im Bereich von Wirtschaftsstrafsachen ,,eine Gesamtwdir-
digung des Einzelfalls, bei der die Motive und die Interessenlage des Angeklagten
ebenso zu berticksichtigen sind wie der konkrete Zuschnitt der zu beurteilenden
Geschafte. “34® Neben der Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts bei fortlaufen-
dem Handeln, muss das Ziel des Taters sowie das konkrete Geschaft beurteilt
werden. Zundchst konnte gefragt werden, was genau unter Wirtschaftsstrafsachen
verstanden werden kann und ob sich der vorliegende Sachverhalt darunter subsu-
mieren l&sst. Dies soll jedoch fir die folgende Priifung angenommen werden, um
maoglichst dicht an der zu behandelnden Thematik zu bleiben. Fir die Erforschung

341 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 23.06.1983 — 4 StR 293/83, NStZ, 1984, 19.

342 \/g|. Bundesgerichtshof, Urteil vom 06.04.2000 — 1 StR 280/99, BGHSt. 46, 30 (35); Bun-
desgerichtshof, Beschluss vom 23.06.1983 — 4 StR 293/83, NStZ, 1984, 19; Bundesge-
richtshof, Urteil vom 03.07.1986 — 4 StR 258/86, NStZ, 1986, 549.

343 \Wegner, wistra 9/2008, 347.
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von inneren Tatsachen stehen keine direkten Mittel zur Verfiigung. Daher kann
nur aus den dulerlich sichtbaren Geschehnissen darauf geschlossen werden, wel-
che Vorstellungen der Tater gehabt haben muss. Dabei sind nicht alle denkbaren,
also abstrakt moglichen Zweifel einzubeziehen, sondern nur solche, fiir deren An-
nahme es einen Hinweis im &uRerlich wahrnehmbaren Geschehen gibt.

Unter dieser Pramisse mussen flr die Vorsatzbestimmung folgende Fragen ge-
stellt werden: Fir wie wahrscheinlich hielt der Tater den Eintritt des Tatbestand-
serfolgs? Fuhr der Téater mit seiner Handlung fort, obwohl er den Eintritt des Tat-
bestandserfolgs fur wahrscheinlich hielt? Ergibt die Gesamtwiirdigung der Ge-
schehnisse bei Vorliegen einer schadensgleichen Vermoégensgefahrdung etwas
anderes?

6.2.2.1.2.1.2. Das kognitive und voluntative Element hinsichtlich der Begehung
in mittelbarer Taterschaft
E musste vorsatzlich hinsichtlich der Tatbegehung durch ein den wirklichen Sinn
seines Tuns nicht erkennendes menschliches Werkzeug gehandelt haben. Dieser
Vorsatz liegt dann vor, wenn E davon ausging der Tatherr gewesen zu sein. Ihm
mussten also die Umstande bekannt gewesen sein, die ihm zum Tatherren ge-
macht haben. Diese Umsténde sind das tberlegene Wissen des E. E wusste von
den Abschalteinrichtungen und ihm war bekannt, dass niemand auBer T sonst da-
von wusste. Mithin war ihm bekannt, dass V von der Abschalteinrichtung nichts
wissen konnte. In seiner VVorstellung muss V also die Fahrzeuge ohne das Wissen
um die Abschalteinrichtung verduRert haben. Thm war bewusst, dass die Fahr-
zeuge somit fur V selbst rechtskonform erschienen und dass dieser die Fahrzeuge
auch gegentber seinen Kunden als rechtskonform prasentieren wirde. Er wollte
auch gerade diese Umstande ausnutzen, denn nur wenn er den V als Werkzeug
einsetzen wirde, gelange sein Ziel die Fahrzeuge zu veréuRern. Mithin besteht
auch der Wille zur Tatherrschaft.

6.2.2.1.2.1.3. Das kognitive Element hinsichtlich Tauschung, Irrtum und
Vermdgensverfligung

Hinsichtlich des kognitiven Elements des Eventualvorsatzes, muss festgestellt

werden, welche Kenntnisse E hatte. Ihm war bewusst, dass die Kunden des Fahr-

zeuges und die Behorden getduscht werden und tiber die Rechtskonformitét irren.
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Eine andere Bewertung erscheint nicht mdglich, denn die Angaben zum Fahrzeug
stimmten nicht mit der Wahrheit Gberein. E wusste also, dass er tduscht. Die An-
gaben zum Fahrzeug betrafen auch solche Eigenschaften des Fahrzeuges, die
nicht ohne Weiteres fiir jedermann nachprifbar gewesen sind. E wusste also, dass
die Kunden und damit auch der K Uber die Rechtskonformitét irren wirden. E
wusste auch, dass es Kaufer wie K geben wiirde, die das Fahrzeug erwerben wiir-
den. Mithin wusste er, dass die Kéufer einen Kaufvertrag abschliefen wiirden und
den Kaufpreis bezahlen wirden. Ihm war also bewusst, dass die Getduschten tber
ihr Vermogen verfligen wirden. Hinsichtlich des Kausalzusammenhangs kann
ebenfalls angenommen werden, dass E dieser bewusst war. So ware es doch le-
bensfremd anzunehmen, E wére davon ausgegangen, die Vermdgensverfiigung
waére nicht durch Tauschung und Irrtum bedingt. Dazu hétte E sich vorstellen
mussen, die Kunden wirden die Fahrzeuge selbst dann kaufen, wenn sie nicht
rechtskonform und damit nicht zulassungsféhig sind. Diese Annahme entbehrt je-
der Grundlage. So ist es wahrscheinlicher, dass E sich vorstellte, die Kunden wiir-
den durch die Tduschung irrig annehmen, die Fahrzeuge waren rechtskonform
und zulassungsfahig und wirden dementsprechend auch gekauft.

Vielleicht stellte sich E auch vor, die Kunden wiirden sich gar keine Gedanken
beziglich der Rechtskonformitat machen. Doch zumindest war es ihm mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bewusst, dass sich K mit der Zulassung
seines Fahrzeuges beschaftigen wirde und damit auch, dass K davon ausging sein
Fahrzeug selbstverstandlich zulassen zu kénnen. Somit ist es unschéadlich, wenn
E sich zwar vorstellte, K interessiere sich nicht fiir die Rechtskonformitét des
Fahrzeuges, er jedoch gleichzeitig daran dachte, dass K das Fahrzeug zulassen
musse. Der Erwerb eines Fahrzeuges und die Zulassung sind so nah verbunden,
dass es unmoglich erscheint, E wirde zwar an den Verkauf der Fahrzeuge denken,
nicht jedoch an die Zulassung durch die Kaufer. Hinsichtlich dieser Elemente ist
also davon auszugehen, dass E deren Erfiillung nicht bloR fiir méglich hielt, son-
dern er wusste, dass sie erfillt sind.

102



6.2.2.1.2.1.4. Das voluntative Element hinsichtlich Tauschung, Irrtum und
Vermdgensverflgung

Beziiglich des voluntativen Elements misste E es zumindest billigend in Kauf
genommen haben, dass er tduscht und die Kunden darauf hin einem Irrtum unter-
lagen und Uber ihr Vermdgen verfugten. Die Billigung kann dann angenommen
werden, wenn sich der Tater mit dem Erfolgseintritt abfindet. Das hoch umstrit-
tene voluntative Element des Eventualvorsatzes findet auch in dem ,,sich mit dem
Erfolgseintritt abfinden* keine hinreichende Spezifizierung. Es muss daher aus-
gelegt werden, was genau Perron damit meint. Dem Wortlaut nach bedeutet ,,sich
mit etwas abfinden®, sich mit etwa zufriedengeben und sich in etwas fligen. Es
hat also in gewisser Hinsicht ein passives Element. Sich ,,abfinden* bedeute also,
etwas nicht zu tun, sich nicht dagegen zu wehren und nichts zur Verhinderung zu
unternehmen, ohne dabei eine eindeutige Wertung vorzunehmen, ob der Erfolg
gewunscht oder unerwiinscht ist. In der Gesamtschau hat der Begriff jedoch etwas
Ablehnendes. Denn es kommt der Gedanke auf, dass sich nur jemand mit etwas
,,abfindet* der keine andere oder zumindest keine bessere Wahl hat. KihI3** fuihrt
noch an, es bedeute ,,Hinnehmen* und ,,Akzeptieren. Allerdings hat ,,Hinneh-
men‘ einen schwachen, ablehnenden Charakter, ,,Akzeptieren* jedoch einen
schwachen, zustimmenden Charakter. Demnach eignet sich eher der Begriff
,,Hinnehmen* zum Umschreiben des ,,sich Abfindens*. Daher negativ3* formu-
liert, misste demnach dann das voluntative Element des Eventualvorsatzes vor-
liegen, wenn keine Hinweise auf ein aktiv werden ersichtlich sind, die den Er-
folgseintritt verhindern konnten. Ahnlich der Vermeidungstheorie3*® leidet dieser
Ansatz unter der Schwéche der Beweislastumkehr. Sie l&sst sich nur negativ de-
finieren und wirft das Problem auf, dass es am Tater lage, vorzutragen, wie sich
sein Vermeidewillen, also sein ,,sich nicht abfinden‘ manifestiert hat. Dies wére
mit der Unschuldsvermutung nicht zu vereinen.

Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass E aktiv wurde, um den Tatbestands-
erfolg zu verhindern. Gegenteilig intendiert die besondere Raffinesse der Ab-
schalteinrichtung, die dazu fiihrte, dass sie jahrelang unentdeckt blieb, eher einen

344 Kiinl, Strafrecht AT, 2017, 8. Aufl., § 5, Rn. 84.

35 Kiihl, Strafrecht AT, 2017, 8. Aufl., § 5, Rn 84 zwar spricht er von einem "positiven” Mo-
ment, meint damit aber nur das positive Vorliegen des Eventualvorsatzes, nicht die Art der
Formulierung hinsichtlich der Definition.

36 Kihl, Strafrecht AT, 2017, 8. Aufl., § 5, Rn. 81.
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starkes hinnehmen des Tatbestandserfolgs. Hinsichtlich seines Ziels muss er sich
daher damit abgefunden haben, dass K (ber die Rechtskonformitat getduscht wird
und Uber diese irrt und anschlielend tber sein Vermogen verfiigte. E hat die Ab-
schalteinrichtung aus dem Grund programmiert, um die strengen Umweltvor-
schriften einhalten zu kénnen und gleichzeitig dem Kunden weiterhin ein Fahr-
zeug anbieten zu konnen, dass keine EinbuRen bei der Haltbarkeit der Systeme
und bei dem Komfort der Benutzung aufweist. So war es sein Ziel, eben durch
diese Tauschung einen Irrtum dahingehend zu erwecken, das Fahrzeug sei rechts-
konform und damit zulassungsfahig.

Zwar konnte angenommen werden, dass das tbergeordnete Ziel nur das Erschlei-
chen der Typengenehmigung war, jedoch ist es wahrscheinlich, dass ihm dabei
bewusst war, dass diese Typengenehmigung Grundlage der Ubereinstimmungs-
erklarung und damit notwendig fur die Zulassung jedes einzelnen Fahrzeugs ist.
Daneben muss ihm auch bewusst gewesen sein, dass die Zertifizierung unter die
Abgasklasse Euro 5 neben dem Umweltschutz auch ausschlaggebend fir die
Kraftfahrzeugsteuer und den Zugang zu durchfahrtsbeschréankten Innenstadtbe-
reichen ist, denn dabei handelt es sich um allgemein verflgbares Wissen, dass
wohl jedem Autofahrer zur Verfugung steht, insbesondere aber solchen Personen,
die Abgasreinigungstechnik fur Fahrzeuge entwickeln. Es ist also wahrscheinlich,
dass E Tauschung, Irrtum und Kausalitét in seine Vorstellung aufgenommen hat.
Ihm war ebenso klar, dass die Kunden darauf hin Gber ihr Vermdégen verfiigen,
denn es war sein Ziel, dass die Fahrzeuge auch verkauft werden. Insofern korri-
gieren die Erwégungen zum kognitiven Vorsatzelement die Annahme, E hétte
hinsichtlich Tauschung, Irrtum und Vermdgensverfugung nur Eventualvorsatz.
Vom passiven ,,billigen®, ,,in Kauf nehmen®, ,hinnehmen* und ,,sich abfinden*
kann nur gesprochen werden, wenn das verfolgte Ziel sachlich weiter von der
Kenntnis des E tber die behandelten Merkmale entfernt ware. Das ware beispiels-
weise eher dann der Fall, wenn die Typengenehmigung ein reiner Verwaltungs-
prozess zwischen Behorde und Hersteller eines Fahrzeugs waére, sie also keine
Auswirkungen auf die Zulassungsfahigkeit und die Klassifizierung der Fahrzeuge
in eine Abgasklasse hatte. Das mogliche Primérziel, die Erlangung der Typenge-
nehmigung, ist jedoch nahezu kongruent mit dem maoglichen Sekundérziel, zulas-
sungsfahige Fahrzeuge verkaufen zu wollen. Damit ist auch das voluntative Ele-
ment des Eventualvorsatzes bezliglich der gepruften Merkmale gegeben.
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6.2.2.1.2.1.5. Zwischenergebnis

Mithin liegt also zumindest dolus eventualis hinsichtlich der Merkmale T&u-
schung, Irrtum und Vermdogensverfugung vor. Ein moglicher starkerer Vorsatz
konnte demnach zwar vorliegen, ist jedoch zur Erflllung des Tatbestands nicht
notwendig.

6.2.2.1.2.1.6. Das kognitive Element hinsichtlich der schadensgleichen
Vermodgensgeféahrdung

Genauer untersucht werden muss jedoch, ob das kognitive und voluntative Ele-
ment hinsichtlich des Vermoégensschadens vorliegt. Dabei muss zusétzlich zwi-
schen der schadensgleichen Vermogensgefahrdung und dem tatséchlichen Ver-
maogensschaden unterschieden werden. Die Anforderungen an den Vorsatz hin-
sichtlich einer schadensgleichen Vermdgensgefahrdung sind héher als an einen
tatsachlichen VVermdgensschaden. Zwar misse sich der VVorsatz sodann auch nur
auf die Vermogensgefahrdung®’ beziehen, jedoch bedarf der Umstand, dass Wirt-
schaftsstrafsachen héaufig aus ,, komplexen und mehrdeutigen Strukturen “3* be-
stehen, eine Gesamtwirdigung des Einzelfalls. So kann es sein, dass es sich bei
Wirtschaftsstrafrechtssachen beispielsweise um Risikogeschafte®* handelt. Bei
diesen kann durch die hohe Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts nicht auf
Vorliegen des (Eventual) Vorsatzes geschlossen werden. Dazu miisse in die Ge-
samtwirdigung neben der Schadenswahrscheinlichkeit auch das dem Vertrag im-
manente Risiko eingestellt werden. Andererseits deutet eine schwere Pflichtver-
letzung einer das Opfer schiitzenden Rechtsnorm auch bei geringer(er) Schadens-
wahrscheinlichkeit darauf hin, dass sich der Tater mit der schadensgleichen Ver-
mogensgefahrdung abgefunden hat.3>°

Dazu soll zunéchst das kognitive Element hinsichtlich der schadensgleichen Ver-
mogensgefahrdung in Form des drohenden Entzugs der Betriebserlaubnis des
Fahrzeuges des K untersucht werden. Dazu musste E also zunédchst bewusst ge-
wesen sein, dass die Betriebserlaubnis entzogen werden konnte. Zwar ist unklar,

347 Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.11.2001 — 1 StR 185/01, BGHSt. 47, 148 (157); Bundes-
gerichtshof, Urteil vom 04.03.1999 — 5 StR 355-98, NStZ, 1999, 353; Bundesgerichtshof,
Urteil vom 02.06.1993 — 2 StR 144/93L, BeckRS, 1993, 31105773.

348 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 26.08.2003 — 5 StR 145/03, BGHSt. 48, 331 (347).

349 vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 06.04.2000 — 1 StR 280/99, BGHSt. 46, 30 (35).

350 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 26.08.2003 — 5 StR 145/03, BGHSt. 48, 331 (348).
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ob E den vollstandigen Zulassungsprozess von Erteilung der Typengenehmigung
fur den Hersteller bis hin zu Erteilung der Betriebserlaubnis fur den Halter kannte,
jedoch reicht auch hier eine laienhafte Parallelwertung aus. Mithin kann ange-
nommen werden, dass E zumindest ungefahr die Umstédnde kannte, die flr die
Vorstellung, ein Halter eines Fahrzeuges mit Abschalteinrichtung konne die Be-
triebserlaubnis verlieren, notwendig sind. Ihm war zumindest schon aus seinem
Auftrag bewusst, dass die Anforderungen der Verordnung 2007/715/EG**! erfiillt
werden miissten, um die Typengenehmigung zu erlangen. Weiterhin war ihm frei-
lich bewusst, dass die K&ufer eines Fahrzeugs dieses auch zulassen missen, um
am StralRenverkehr teilzunehmen. Fraglich ist also nur, ob ihm bewusst war, dass
die Typengenehmigung notwendige Grundlage fir die Betriebserlaubnis ist und
dass diese auch wieder entzogen werden kann. Aufgrund der technisch schwierig
zu verwirklichen LoOsung der Anforderungen, die durch die Verordnung
2007/715/EG*? aufgestellt wurden, ist davon auszugehen, dass E sich intensiv
mit dem Thema beschaftigt hat. Dabei kann auch angenommen werden, dass er
wusste, dass eine Typengenehmigung zur Erlangung der Betriebserlaubnis ben6-
tigt wurde.

Zudem wird es E ebenfalls bekannt gewesen sein, dass Fahrzeuge selbst durch
kleine Anderungen ihre Betriebserlaubnis verlieren konnen. Dies ist beispiels-
weise dann der Fall, wenn Veranderungen (Tuning) an dem Fahrzeug mit Teilen
vorgenommen werden, die nicht tber ein Teilegutachten zur Allgemeinen Be-
triebserlaubnis (ABE) verfuigen. Denn 8§ 19 , Erteilung und Wirksamkeit der Be-
triebserlaubnis der schwindenden®2 StraRenverkehrs-Zulassungs-Ordnung
(StVZO) Absatz 2 Satz 2 Nr. 2 besagt, dass die Betriebserlaubnis erlischt, wenn
Anderungen vorgenommen werden, durch die eine Gefahrdung von Verkehrsteil-

%1 Bei der Verordnung 715/2007/EG handelt es sich um den wesentlichen Rechtsakt, der kon-
krete Vorgaben zu den Emissionsgrenzwerten beziglich der Norm Euro 5 und Euro 6 ent-
hélt. Insgesamt besteht die Normenkette im Zusammenhang mit der Erlangung der Typen-
genehmigung jedoch aus weiteren Rechtsakten. Neben der Rahmenrichtlinie 46/2007/EG
muss noch auf die Durchfuhrungsverordnung 629/2008/EG sowie die ECE-Regelung Nr.
83 verwiesen werden.

%2 Siehe FuRnote 1,

33 Die StraRenverkehrs-Zulassungs-Ordnung (StVZO) wird nach und nach durch andere Ver-
ordnungen ersetzt.
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nehmern erwarten l&sst (Tuning) oder Nummer 3, wenn das Abgas- oder Ge-
rauschverhalten des Fahrzeuges verschlechtert wird (Abschalteinrichtung). Auch
die Verordnung Uber die Zulassung von Fahrzeugen zum StraRenverkehr (Fahr-
zeug-Zulassungsverordnung - FZV) enthélt in 8 5 Absatz 1 eine Moglichkeit fur
die zustandige Landesbehdrde, den Betrieb auf 6ffentlichen Stral3en zu untersa-
gen.®* Dieses Wissen kann auch dem E als Leiter der Entwicklungsabteilung un-
terstellt werden. Mithin kann davon ausgegangen werden, dass E auch bewusst
war, dass die Typengenehmigung Grundlage fiir die Betriebserlaubnis des Fahr-
zeugs des K gewesen ist und K diese bei Bekanntwerden der Abschalteinrichtung
wieder verlieren kdnnte. Fir E hielt es hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit der
schadensgleichen Vermogensgeféahrdung also zumindest fur moglich, dass die
Betriebserlaubnis entzogen werden kann. Da sich der Vorsatz hinsichtlich der
schadensgleichen Vermdgensgefahrdung auch nur auf diese Gefahrdung beziehen
muss, ist es also ausreichend, dass E es in Betracht zog, die Betriebserlaubnis
kdnnte abstrakt entzogen werden. Nicht notwendig ist es hingegen, das E damit
rechnen musste, sie wirde tatsachlich entzogen. Aus dieser Perspektive steht der
Annahme, E hielt die Riicknahme oder die Nichtigkeit der Betriebserlaubnis nicht
nur fiir moglich, sondern sogar fiir Gberwiegend wahrscheinlich, nichts entgegen.
Denn es finden sich keine Hinweise, die ernsthafte Zweifel daran entstehen las-
sen, dass E nicht bewusst war das eine behdrdliche Entscheidung, die rechtswidrig
erwirkt wurde, zuriicknehmbar ist, oder dass sie nichtig sein kann. Das kognitive
Element hinsichtlich der schadensgleichen Vermdégensverfugung liegt somit vor.

6.2.2.1.2.1.7. Das voluntative Element hinsichtlich der schadensgleichen
Vermodgensgeféahrdung
E musste auch die schadensgleiche Vermdgensgeféahrdung billigend in Kauf ge-
nommen haben.**® Er musste sich damit abgefunden haben, dass fiir das Vermo-
gens des K eine so starke Gefahrdung durch seine Handlung besteht, dass der
Eintritt eines Schadens né&her geriickt ist. Ob sich der Schaden realisieren wirde,
hing nur davon ab, ob die Behdrden die Abschalteinrichtung entdecken wiirden
und ob sie darauf hin die Betriebserlaubnis entziehen wirden. E war die Gefahr
bewusst und er handelte trotzdem weiter. Nach dem die Abschalteinrichtungen

34 Verwaltungsgericht Stuttgart, Beschluss vom 27.04.2018 — 8 K 1962/18, BeckRS, 2018,
12838.
355 vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.11.2001 — 1 StR 185/01, BGHSt. 47, 148 (157).
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entwickelt und installiert waren, entzog es sich zudem vollends dem Einfluss des
E, ob sich der Schaden realisieren wiirde. Hinsichtlich der behérdlichen Entschei-
dung hatte E keine Mdglichkeiten daraufhin zu wirken, dass die Betriebserlaubnis
nicht entzogen wurde. Ausgehend von seinem Ziel, die Vorgaben der Verordnung
2007/715/EG*®, einzuhalten und trotzdem keine Kompromisse hinsichtlich ande-
rer Eigenschaften des Fahrzeuges einzugehen, muss sich E also damit abgefunden
haben, dass er das Vermogen der Kunden und damit des K gefahrdete. Die unter
6.2.2.1.2.1.4 erklarten Ziele gelten insofern auch fir die Bewertung, ob sich E mit
der schadensgleichen Vermogensgefahrdung abgefunden hatte. AuRerlich er-
kennbar ist daher, dass E bewusste eine hinreichende Gefahr fiir das Vermégen
des K geschaffen hatte und er dabei seine Handlung weder unterbrach noch, dass
irgendwelche VVorkehrungen getroffen worden sind, die den Schaden hatten ver-
hindern sollen.

Es kann auch nicht darauf abgestellt werden, dass E so raffiniert vorging, dass er
glaubte, die Abschalteinrichtung kénne niemals gefunden werden. Wollte man
daraus darauf schlielen, E handelte ohne das voluntative Element des Eventual-
vorsatzes, weil es fiir ihn ausgeschlossen war, dass die Abschalteinrichtung jemals
gefunden wurde und daher wére es ebenso ausgeschlossen, dass sich jemals ein
Schaden realisieren wirde. So muss bedacht werden, dass der Einsatz der Ab-
schalteinrichtungen auch nach dem Bekanntwerden der Untersuchungen der Ab-
gaswerte durch die Behtrden fortgesetzt wurde. Spatestens zu diesem Zeitpunkt
wird klar, dass E ebenfalls nicht davon ausgehen konnte, seine Abschalteinrich-
tung kénne niemals entdeckt werden. Jedoch war E schon eher bewusst, dass seine
Arbeit Uberpruft wirde. Im Verfahren zur Erlangung der Typengenehmigung
werden alle Systeme gepruft. Es wére also moglich gewesen, dass der Technische
Dienst die Abschalteinrichtung entdecken wiirde, hétte er die Software daraufhin
untersucht. Denn derjenige, dessen Arbeit tberprift wird, hat zumindest im sach-
gedanklichen Mitbewusstsein®’ Kenntnis dartiber, dass auch verborgene Tatsa-
chen zutage treten konnen. Es ist schon fraglich, ob diese Annahme Uberhaupt
von geniigend Anhaltspunkten gestiitzt wird, oder ob Sie nicht schon auller Acht

%6 Siehe FuRnote 2.
857 vgl. Schild, Vorsatz als “sachgedankliches MitbewuBtsein”, Beitrige zur Rechtswissen-

schaft, mit einer kritischen Auseinandersetzung zum Begriff; Kihl, Strafrecht AT, 2017, 8.
Aufl., § 5, Rn. 99.
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gelassen werden kann, weil nicht jeder fernliegende, mogliche und abstrakte
Wille erforscht werden muss.®*® Jedenfalls lasst das Hoffen darauf, dass die Be-
horden die Abschalteinrichtung nicht entdecken oder gegebenenfalls entdecken,
aber nicht beanstanden, den Eventualvorsatz nicht entfallen.3>°

Es mag angenommen werden, dass dem E die Gefahrdung des Vermdgens des K
sogar hochst unerwiinscht war. So hatte er einerseits darauf hoffen kénnen, die
Abschalteinrichtung wirde schon nicht entdeckt, oder andererseits es wirde zu-
mindest kein Schaden entstehen. Doch auch dies vermag den Willen nicht zu un-
terdriicken, der dadurch zum Ausdruck kommt, dass E weiterhandelte, obwonhl
ihm die Gefahr bewusst war. Denn versteht man unter dem Willen die zielgerich-
tete Ingangsetzung eines Erfolgs®®°, so gehdren zu diesem Willen auch die erkann-
ten moglichen Nebenfolgen. Gerade mit diesen Nebenfolgen in Form der scha-
densgleichen Vermoégensgefahrdung findet sich namlich ab, wer trotz der erkann-
ten Gefahr des moglichen Eintritts dieser Nebenfolgen weiterhandelt. An dieser
Stelle wird erstmals offensichtlich, unter welchen Méngeln die VVorsatzdefinition
und die Abgrenzung zur Fahrléassigkeit leidet. Der Wille wiirde dem Sprachge-
brauch nach gerade nicht die Nebenfolgen umfassen. Diese konnen dem Tater ja
sogar hochst unerwiinscht sein. Letztlich bleibt die Bewertung einer Handlung
und damit die Erforschung des mdglichen Inneren des Taters eine Bewertung im
Kopf des Bearbeiters. Nur das AuBere ist sinnlich erfahrbar. Und jeder Riick-
schluss vom AuBeren auf das Innere ist eine Vermutung, eine Beurteilung der
Wahrscheinlichkeit, was der Tater mit seiner Handlung wollte.

Durch die Bewertung, ob sich der Téater bei der Vornahme der Handlung sagte
,,Es wird schon gut gehen.” oder ,,Na, wenn schon.* l&sst sich die Frage, ob tat-
sachlich ein ausreichendes voluntatives Element vorliegt, besser veranschauli-
chen. Ein Tater, der eine Handlung unter der Prdmisse vornimmt, dass er sich
vorstellt, der Erfolg werde schon nicht eintreten, bewertet in erster Linie eine
Wahrscheinlichkeit. In zweiter Hinsicht bringt die Wahrscheinlichkeitsbewertung

%8 622121.1

39 vgl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 15.03.2011 — 1 StR 529/10, NJW, 2011, 1825 (Rn.
12); Bundesgerichtshof, Beschluss vom 04.12.2002 — 2 StR 332/02, NStZ, 2003, 264 (Rn.
4); Kihl, Strafrecht AT, 2017, 8. Aufl.,, § 5, Rn. 77ff.

30 pPuppe, ZStW 103/1991, 1 (2); Schmidh&user, Strafrechtlicher Vorsatzbegriff und Alltags-
sprachgebrauch, Festschrift fiir Dietrich Oehler, S. 137.

109



auch eine Haltung zum Ausdruck. Ein Tater, der sich sagt, es werde schon alles
gut gehen, der also mithin davon ausgeht, der tatbestandliche Erfolg trete nicht
ein, kann entweder unfahig sein, die Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts zu
bewerten oder er erachtet den mdglichen Erfolgseintritt als nicht besonders
schwerwiegend. Denn ein Tater wiirde bei einem von ihm selbst als schwerwie-
gend eingeschétzten Taterfolg vorsichtiger agieren, als wenn der den Taterfolg
fur nur leicht oder sogar belanglos héalt. Schatzt er die Wahrscheinlichkeit des
Eintritts des Erfolgs falsch ein, halt den Erfolgseintritt also flir unwahrscheinlich,
wiurde er bereit sein, ein groReres Risiko einzugehen. Derjenige der sich sagt, es
wird schon gut gehen, bewertet also falsch. Entweder hinsichtlich der Wahr-
scheinlichkeit des Erfolgseintritts oder der Bedeutung des Rechtsguts fir das Op-
fer. Dies ware ein Anzeichen dafir, dass seine Handlung eher von Sorglosigkeit
oder Optimismus gepréagt ist und damit ware eine solche Handlung eher der Fahr-
l&ssigkeit zuzuordnen als dem Vorsatz. Ein Téter, der sich sagt ,,Na, wenn schon*
bringt damit zum Ausdruck, dass er unabhangig von der Wahrscheinlichkeitswer-
tung, dem Rechtsgut des Opfers gleichglltig gegenuibersteht. Dabei ist Voraus-
setzung, dass er bereits eine Wahrscheinlichkeitswertung getroffen haben muss,
denn er kann sich diesen Satz nur sagen, wenn er den Erfolgseintritt jedenfalls fur
maoglich hélt. Der ,,Na wenn schon* Tater hat sich also damit abgefunden, dass
der Tatbestandserfolg moglicherweise eintritt. Und wenn dem dann so ist, inte-
ressiere es ihn jedenfalls nicht so stark, dass er sein Handeln danach ausrichten
wirde, diesen zu verhindern. Die Frage ist nur, hilft diese Unterscheidung weiter?
Denn liegen keine Hinweise darauf hin vor, ob sich der Tater das Eine oder das
Andere denkt, verbleibt es bei der Bewertung durch den Richter. Im zu bearbei-
tenden Fall finden sich jedenfalls keine eindeutigen Hinweise, die zu einem deut-
lichen Ergebnis fihren wirden. Ohne vom Gesetzgeber festgelegte normative
Merkmale l&sst sich also nicht bestimmen, ob das Handeln des E von einem ziel-
strebigen Inswerksetzen eines Erfolgs gepragt war 3%

Vielmehr kommt es auf die Bewertung an. Jedenfalls kann nach der herkdmmili-
chen Definition des Vorsatzes, ndmlich des Wissens und Wollens der Tatbe-
standsverwirklichung®®? gesagt werden, dass E auch das voluntative Element des

361 Schild, Schriften zur Rechtspsychologie, Der strafrechtliche Vorsatz zwischen psychischem
Sachverhalt und normativem Konstrukt, Psyche, Recht, Gesellschaft, S. 133 ff.
%2 Kiihl, Strafrecht AT, 2017, 8. Aufl., § 5, Rn. 6.
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Eventualvorsatzes erfillt hat. Denn dann ist nur mageblich, ob E weitergehandelt
hat, obwohl ihm die Gefahr bewusst war, das Vermdgen des K schadensgleich zu
geféhrden, ohne dabei ernsthaft auf das Ausbleiben des Erfolgs zu vertrauen. Mit
anderen Worten hat sich E mit dem Naherrticken des Schadenseintritts abgefun-
den und sein Handeln daher unverandert fortgesetzt. Und nur so l&sst sich das
aulerlich Erkennbare bewerten.

6.2.2.1.2.1.8. Gesamtbetrachtung

Doch fordert der Bundesgerichtshof eine Gesamtbetrachtung, um der Komplexi-
tat einer Straftat im Wirtschaftsstrafrecht gerecht zu werden. In diese Gesamtbe-
trachtung mussen die Ziele und Motive genauso eingestellt werden wie die Eigen-
arten des zugrunde liegenden Geschéfts. Die Ziele und Motive miissen bei jeder
Prifung des Vorsatzes mit einbezogen werden. Wie schon in der obigen Prifung
ersichtlich, war es das Motiv des E, die Bedingungen hinsichtlich der Verordnung
2007/715/EG3%2 zu erfiillen. Ziel war es dabei, ein Fahrzeug zu konstruieren, dass
alle Anforderungen der Verordnung erfllt und kompromisslos alle positiven Ei-
genschaften behélt, welche es ohne die Anforderungen der Verordnung hétte.
Fraglich ist jedoch, welche Eigenarten das zugrunde liegende Geschéaft mit sich
bringt. K erwirbt ein Fahrzeug von V, welches von E mitkonstruiert wurde und
von H als herstellendes Unternehmen an den V zum Weiterverkauf verdulert
wurde. Mithin handelt es sich um ein typisches Verkaufsgeschaft, bei dem sich
der Hersteller von Handler unterscheidet und das Produkt am Ende der Handels-
kette an einen Verbraucher verduRert wird. Auch das verauRerte Produkt muss mit
in die Wertung einbezogen werden. Es handelt sich um ein Kraftfahrzeug.

Im Vergleich zu Anlagegeschéften, auf die sich der Hinweis zur notwendigen Ge-
samtbetrachtung des Bundesgerichtshofs bezog, liegt bei einem typischen Kauf
einer Sache zundchst kein dem Geschaft immanentes Risiko vor. Geldanlagen
sind mit der Erwartung eines gewinnbringenden Geschéfts oft mit einem Risiko
verbunden. Dieses Risiko kann bis zum Totalverlust des eingesetzten Kapitals
fuhren. Je nachdem, wie hoch das immanente Risiko eines Geschafts ist, ware erst
dann eine vorsatzliche schadensgleiche Vermdgensgefdhrdung anzunehmen,

363 Sjehe FuBnote 31,
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wenn der Wille zur Geféhrdung Uber eben dieses dem Vertrag schon immanente
Risiko hinaus vorliegt. Das heil3t, je hoher das vertragsimmanente Risiko ist,
umso eher ist der Wille zur schadensgleichen Vermdgensgefahrdung abzulehnen.
Denn das Eingehen eines Risikos ist dem Vertrag schon immanent und damit von
beiden Vertragsparteien gewollt. Gibt es jedoch kein dem Vertrag immanentes
Risiko, wie bei dem Kauf einer Sache, muss der VVorsatz nur darauf bezogen sein,
dass der Eintritt eines Schadens néher riickt, um vorsatzliches Handeln bezogen
auf die schadensgleiche Vermdgensgefahrdung annehmen zu kénnen. Verwirk-
licht sich das mit dem Geschaft gewiinschte immer, so scheidet eine abweichende
Vorsatzbewertung schon daher aus. Denn ist das Geschéft sicher, also bekommen
beide Vertragsparteien immer das gewollte, so kann nicht von einem Risikoge-
schaft gesprochen werden. Zwar kann auch bei einem Kauf einiges entgegen den
vertraglichen Vereinbarungen geschehen, derartige Risiken sind aber dem Ver-
trag nicht immanent, sondern begriinden sich durch externe Faktoren. Eine diffe-
renzierte Betrachtung beztglich der Eigenarten des Geschafts ist daher im vorlie-
genden Fall nicht notwendig. Mithin fihrt auch eine Gesamtbetrachtung unter
Einbeziehung von Zielen und Motiven sowie den Eigenarten des Geschafts zu
keiner anderen Bewertung des Vorsatzes.

6.2.2.1.2.1.9. Das kognitive Element hinsichtlich des Vermdgensschadens

Auch hinsichtlich des geringeren Wiederverkaufswerts, der schlechteren techni-
schen Ausstattung (Verkehrswert ist geringer als gezahlter Kaufpreis) sowie der
Zweckverfehlung und des personlichen Schadenseinschlags (individuelle Sché-
den) musste Vorsatz bestehen. Zunéchst soll das kognitive Element hinsichtlich
dieser Schaden untersucht werden. Dazu miissten E die Umstande bewusst gewe-
sen sein, die dazu fuhrten, dass ein Schaden entstand. E konstruierte wesentliche
technische Merkmale des Fahrzeugs. Er war sich damit im Klaren dariiber, welche
technischen Komponenten er in das Fahrzeug eingebaut hat. Es musste ihm aber
auch klar gewesen sein, dass diese genutzten technischen Komponenten dazu fiih-
ren, dass der Wiederverkaufswert des Fahrzeuges geringer ist und dass durch die
tatsachlich genutzte technische Ausstattung der Verkehrswert unter den gezahlten
Kaufpreis sinkt.

Zunachst kann den Griinden des Einsatzes der Abschalteinrichtung entnommen
werden, dass es E zumindest bewusst gewesen sein muss, dass diese Komponente
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den Einsatz von teureren und unkomfortableren Mitteln verhindern konnte. Es
war sein Ziel damit, zu verhindern, dass aufwendigere, teurere und unkomfortab-
lere Komponenten verwendet werden miussten. Mithin war ihm bewusst, dass die
von ihm eingesetzten Komponenten nicht gleichwertig mit solchen Komponenten
gewesen sind, die er hatte einsetzen missen, um die Bedingungen der Verordnung
2007/715/EG®% zu erfiillen. Es kdnnte jedoch angenommen werden, E ginge da-
von aus, dass die Fahrzeuge selbst mit Abschalteinrichtung den geforderten Preis
wert waren, er also nicht annahm, einen Vermodgensschaden zu verursachen.
Diese Vorstellung ware nicht ausreichend, um den Vorsatz bejahen zu kdnnen.
Zwar ist es nicht erforderlich, dass er sich vorstellte, der Verkehrswert des Fahr-
zeuges liegt unterhalb dessen, was als Gegenleistung fiir das Fahrzeug gefordert
wirde. Eine Parallelwertung in der Laiensphére reicht aus. Ein Grund fiir den
Einsatz der Abschalteinrichtung war der Kostendruck. Das heil3t, E hatte ein tech-
nisches Problem zu l6sen, konnte dafur jedoch nur Lésungen anbieten, die sich
im Rahmen des Kostenplans hielten. Mithin musste E die Situation so bewertet
haben, dass er eine kostengiinstige Scheinldsung entwickelte, die jedoch spater
als tatséchliche Problemldsung verkauft werden sollte. Ihm war also bewusst, dass
es fir eine tatséchliche Problemldsung notwendig gewesen wére, kostenintensi-
vere technische Ldsungen zu verwenden, als die tatsachlich eingesetzte. Es ist
also auch in der Laiensphdre so, dass E bewusst war, dass Fahrzeuge mit seiner
Scheinldsung verkauft werden, die jedoch tatsachlich eine technisch bessere und
teurere Ausstattung bendtigt hatten um den Mal3stab zu erflllen unter denen sie
verkauft wurden. Tatsdchlich reichte also die giinstige Scheinlésung nicht dazu
aus, die technisch erforderlichen Gegebenheiten zu schaffen, um die rechtlichen
Anforderungen an die Fahrzeuge zu erfillen. In der Vorstellung des E mussten
die Kunden also ein technisch schlechtes Fahrzeug erwerben, daflr jedoch den
Verkehrswert eines technisch besseren und damit rechtskonformen Fahrzeugs be-
zahlen.

Er konnte auch nicht annehmen, das Fahrzeug wére durch seine kostengunstige
Scheinldsung insgesamt glinstiger, also den gezahlten Preis noch wert. Denn ihm
muss auch bewusst gewesen sein, dass der Kostendruck in der Entwicklung eines
Fahrzeugs maRgeblich durch die am Markt erzielbaren Preise bestimmt wird.3%

%4 Siehe FuRnote 1,
365 Bertsche/Konig, markezin 5/2014, 31.
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In seiner Vorstellung hétte eine echte technische Losung des Abgasreinigungs-
problems also nicht zur Erhéhung des Verkaufspreises gefuihrt, sondern nur zu
einer Schmalerung der Marge des Fahrzeugherstellers. Dass der am Markt erziel-
bare Preis eine VVorgabe fiir die Entwicklung von Fahrzeugen ist, zeigt ein Riick-
blick auf die erfolglosen Modelle. So versuchte der VVolkswagen Konzern einst
mit dem 3 Liter Lupo, einem Fahrzeug, dass nur 3 Liter Kraftstoff auf 100 Kilo-
meter verbrauchte, Kunden zu uberzeugen. Jedoch war die dazu notwendige
Technik so teuer, dass der Einstandspreis des Fahrzeuges gegeniiber einem ver-
gleichbaren Modell ohne die aufwendige Technik zum Verringern des Kraftstoff-
verbrauchs, um circa 23 Prozent hoher lag. Das fuhrte dazu, dass von insgesamt
487.856 verkauften Fahrzeugen des Modells Lupo nur 7.000 oder 1,43 Prozent
solche waren, die die kraftstoffsparende Technik aufwiesen. Im Jahr 2005 wurde
die Produktion ersatzlos eingestellt. Daraus kann der Schluss gezogen werden,
dass ein Fahrzeug nur entwickelt wird, wenn es flir einen Preis verkauft werden
kann, den Kunden bereit sind zu zahlen und die angestrebte Marge zu erzielen ist.

Zu den Preisbildungseinflussfaktoren gehdren auch die Preise der Wettbewerber.
So entsteht ein héherer Entwicklungsdruck, wenn die Konkurrenz es schafft eine
technische Losung fir das Problem der Vorgaben der Verordnung
2007/715/EG?¢® zu finden und dabei einen glinstigen Preis fiir ein vergleichbares
Produkt anzubieten. Im Vergleich mit Fahrzeugen aus demselben Fahrzeugseg-
ment, typisch ware eine Unterteilung in Kleinwagen, Mittelkasse und Oberklasse,
sowie eine Differenzierung innerhalb der Segmente in jeweils eine untere, mitt-
lere und obere Ebene, sind die Fahrzeuge der Marke Volkswagen preislich eher
teurer. Die Erwartungshaltung der Kunden hinsichtlich der Qualitéat ist daher eher
hoch. Selbst wenn E als Ingenieur sich nicht mit den wirtschaftlichen Zusammen-
h&ngen auseinandersetzte, wird entscheidend sein, dass E bewusst war, den vor-
gegeben Kostenrahmen nicht tberschreiten zu kdnnen. Es blieb ihm also die
Wabhl, eine Technik zu entwickeln, die tatséchlich gunstig und wirksam ist, die
Abschalteinrichtung zu verwenden oder den Entwicklungsauftrag nicht zu erftl-
len. Dies hatte zur Folge gehabt, dass E entweder durch eine gute technische L6-
sung ein Fahrzeug entwickelt, dass den geforderten Preis wert war, dass er ein
Fahrzeug entwickelt, dass nur den Anschein macht, den geforderten Preis wert zu
sein oder kein Fahrzeug zu entwickeln. Er entschied sich dafur, ein Fahrzeug zu
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entwickeln, dass nur den Anschein macht, den geforderten Preis wert zu sein. Da-
mit war ihm die Verursachung eines Vermodgensschadens bei den Kunden hin-
sichtlich der schlechteren technischen Ausstattung auch bewusst.

Sodann muss Uberpriift werden, ob E auch ein Schaden durch den geringeren Wie-
derverkaufswert der Fahrzeuge bewusst war. Dazu miissten E die Bewertungsfak-
toren eines Gebrauchtwagens bewusst gewesen sein. Zu diesen Faktoren gehoren
neben der technischen Zuverlassigkeit auch der Ruf der Marke, sowie der Ruf der
speziellen Modelle. Es kann angenommen werden, das E, als Angestellter in der
Autoindustrie Uber dieses allgemein zugangliche Wissen verfugte. Fraglich ist da-
bei, ob E sich wahrend seiner Tathandlung vorstellte, dass bei Entdeckung seiner
Abschalteinrichtung der Ruf der Modelle so stark geschadigt sein wiirde, dass der
Wiederverkaufswert der Fahrzeuge darunter leidet. Zumindest aber wird E be-
wusst gewesen sein, welche MaRnahmen ndétig waren, um die Abschalteinrich-
tung zu entfernen und was dann mit den Komponenten passieren wiirde. Beson-
ders die drohende Verkokung und Uberbelastung des Abgasriickfiihrungsventils
wird ihm bewusst gewesen sein. Eine Funktion der Abschalteinrichtung war es,
die Intervalle der Abgasrtckfihrungen wahrend des Prifstandmodus zu erhéhen.
Wirde die Abschalteinrichtung also entfernt und das Fahrzeug somit stdndig im
Prufstandmodus laufen, misste das Abgasrickfiihrungsventil insgesamt viel hdu-
figer genutzt werden als mit Abschalteinrichtung. Unter diesen Bedingungen
kommt es zu einer Verkokung oder einer mechanischen Uberbelastung des Ab-
gasruckfihrungsventils und somit zu einem Ausfall der Komponente. E war also
zumindest bewusst, dass die Komponenten hinsichtlich der Haltbarkeit nicht fir
eine viel haufigere Abgasrickfiihrung ausgelegt waren. Mithin wusste er zumin-
dest in Form des sachgedanklichen Mitbewusstseins, dass die Fahrzeuge bei Ent-
deckung der Abschalteinrichtung einen geringeren Wiederverkaufswert haben,
weil die Komponenten nicht auf einen Dauerbetrieb in Priifstandmodus ausgelegt
sind.

E konnte es auch bewusst gewesen sein, dass die Fahrzeuge unter einem schlech-
ten Ruf leiden werden, wenn erstens die eingesetzte Abschalteinrichtung gefun-
den wird und wenn zweitens zumindest Unklarheit Giber die Haltbarkeit der Kom-
ponenten besteht. Auch E selbst ist von der Tatsache betroffen, dass Menschen
Sachen, bei denen Zweifel hinsichtlich der Haltbarkeit und der Legalitat bestehen,
mit einem geringeren Verkehrswert taxiert werden und dass diese Zweifel auch
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uber die Nachbesserung hinaus bestehen bleiben. Es finden sich weder Hinweise
darauf, dass E nicht von einem geringeren Wiederverkaufswert der Fahrzeuge
hinsichtlich technischer Ausstattung und Ruf der Fahrzeuge ausging. Auch lassen
sich keine vernunftigen Zweifel finden, warum E von etwas Gegenteiligem aus-
gegangen sein sollte. Daher kann auch davon ausgegangen werden, dass der Scha-
den durch den rufgeschadigten Wiederverkaufswert von den Vorstellungen des E
zumindest im sachgedanklichen Mitbewusstsein getragen wurden. Die Kenntnis
der schadensbegriindenden Umsténde reicht aus, sofern die Wertung des Taters
als Parallelwertung in der Laiensphére dem strafbaren Verhalten entspricht. Hin-
weise aus der sich eine andere Wertung des E ergeben, finden sich nicht. Die aus
den Feststellungen gezogenen Ruickschliisse erlauben keinen Raum zu einer an-
deren Bewertung. Mithin liegt das voluntative Element hinsichtlich des Schadens
durch geringere technische Ausstattung und durch einen geringeren Wiederver-
kaufswert der Fahrzeuge vor.

Fraglich ist jedoch weiterhin, ob dies auch fiir die individuellen Schaden des K
gelten kann. Die Gesundheit des K und der Charakter des Geschafts als qualifi-
ziert-verbundenes soziales Austauschgeschaft hinsichtlich des Umweltschutzes
kdénnen dem E nicht bewusst gewesen sein. Er hatte berhaupt keine Kenntnis
uber K. Dies liegt natiirlich daran, dass durch die Vertriebsstruktur kaum bis keine
Kontakte zwischen den Verbrauchern und dem Hersteller bestehen. Es stellt sich
also die Frage, ob der Vorsatz auch so ausgestaltet sein kann, dass der Taterfolg
bei einem noch unbekannten Opfer eintritt.

Zunéchst aber, misste E in seine Vorstellung aufgenommen haben, dass die Fahr-
zeuge mit Abschalteinrichtung einen héheren Ausstol3 des gesundheitsschadli-
chen Gases NOy aufweisen. Da gerade die Reduktion dieses Gases eine der An-
forderungen aus der Verordnung 2007/715/EG*’ war, kann davon ohne Zweifel
ausgegangen werden. Seine Abschalteinrichtung sorgte gerade dafir, dass die Ab-
gase nur im Prifstandmodus der Verordnung entsprechend gereinigt wurden. So-
dann musste er in seine Vorstellung aufgenommen haben, dass Personen, die eine
Atemwegserkrankung aufweisen, womoglich nicht in der Lage sind, Fahrzeuge
mit Abschalteinrichtung zu fiihren, ohne sich selbst zu schadigen. Es erscheint
insofern logisch, dass E davon ausgehen musste, dass der Ausstol} schadlicher

367 Sjehe FuBnote 31,
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Gase flr Personen mit Erkrankungen ein wichtiger Faktor bei dem Fahrzeugkauf
ist. Mithin ist auch davon auszugehen, dass E in seine Vorstellung aufnahm, dass
die Fahrzeuge mit Abschalteinrichtung fiir Personen mit Atemwegserkrankungen
unbrauchbar sind. Ebenso erscheint es naheliegend, dass E bewusst war, dass Per-
sonen deren Ziel es ist, die Umwelt zu schitzen, keinen Nutzen aus einem Fahr-
zeug ziehen kodnnen, das nur mit Abschalteinrichtung die Grenzwerte hinsichtlich
der Klima- und Umgebungsluftschadlichen Gase einhalten kann. Fraglich ist je-
doch, ob sich E diese Vorstellungen auch wéhrend der Tathandlung machte. Zwar
dréngen sich die Aspekte Gesundheitsschadigung und Umweltschutz bei der Ar-
beit an einer Abgasreinigungsanlage nahezu auf. Jedoch reicht auch hier das sach-
gedankliche Mitbewusstsein aus. E musste dariiber hinaus jedoch auch den Scha-
denseintritt durch diese Aspekte fiir moglich gehalten haben. Auch hier kann ge-
sagt werden, dass es offensichtlich ist und dem E damit bewusst gewesen sein
muss, dass ein atemwegserkrankter Mensch kein Fahrzeug fiihren kann, welches
seine Umgebungsluft tber den zul&ssigen Grenzwert hinaus mit dem gesundheits-
schadlichen Gas NOx belastet. Auch dass eine Person, die mit dem Kauf eines
Fahrzeuges neben dem Mobilitatsgewinn vor allem die Umweltschiitzen will, den
Zweck eines qualifiziert verbundenen sozialen Austauschgeschéfts nicht errei-
chen kann, ist offensichtlich. Fir diese Person ist das Fahrzeug sodann wertlos,
wenn bekannt wird, dass die qualifizierenden Kriterien (geringer Ausstol3 von
NOy und CO,) gar nicht erfullt werden. Mithin wird angenommen, dass das kog-
nitive Element hinsichtlich der Vermdgensschaden vorliegt.

6.2.2.1.2.1.10. Das voluntative Element hinsichtlich des Vermdgensschadens

E hat also die Mdoglichkeit erkannt, dass die Vermdgensschaden eintreten kbnnen.
Handelte er nun weiter, kann im Regelfall auf das VVorliegen des voluntativen Ele-
mentes geschlossen werden, es sei denn, es zeigen sich weitere Umsténde, die den
Schluss zu lassen, er héatte den Eintritt des Taterfolgs zumindest nicht gebilligt, in
Kauf genommen oder sich damit abgefunden. E hat die Abschalteinrichtung extra
zum Zweck programmiert, die strengen rechtlichen VVorgaben geschickt zu um-
gehen. Ihm kam es auch darauf an, dass die Kunden die Fahrzeuge kaufen, mithin
darauf, dass seine Arbeit erfolgreich war. Fernliegend ist zwar, dass es E darauf
ankam, bei K die individuellen Sch&den zu verursachen, jedoch war ihm auch
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dahingehend die Mdglichkeit bewusst, dass sich diese fir K realisieren. Ausrei-
chend ist daher, trotzt dass er diese Schaden missbilligte, dass er weiter handelte.
Damit kann von einem ,,in Kauf nehmen* und ,,sich damit abfinden* gesprochen
werden. Hinsichtlich der Schaden durch die geringwertige technische Ausstattung
sowie den geringeren Wiederverkaufswert bestehen weniger Zweifel. Zwar kam
es dem E wohl auch bezuglich dieser Schéden nicht darauf an, sie zu verursachen,
jedoch finden sich schon fur ein Missbilligen keine Anzeichen. Daher kann auch
dazu gesagt werden, dass er die Schaden in Kauf nahm und sich damit abfand. Es
verbleibt sogar Raum fiir die Annahme bezlglich der letzteren Schaden, wirde
eine starkere Form des Wollens vorliegen. Immerhin besteht der maligebliche
Vorteil fir den Drittbereicherten darin, dass nur durch die Abschalteinrichtung
uberhaupt Fahrzeuge mit dem entsprechenden Motor verkauft werden konnten.
Damit ist die Verknipfung des Primérziels, namlich der Erlangung der Typenge-
nehmigung sehr nah an dem Wunsch, maéglichst viele Fahrzeuge absetzen zu kon-
nen. Es finden sich auch keine Anzeichen, die eine andere Bewertung zulassen
wirden. Mithin besteht auch ein zumindest ausreichendes voluntatives Element
hinsichtlich aller Vermdgensschéden.

6.2.2.1.2.1.11. Vorsatz beztglich weiterer Tatumstande

E misste auch vorsétzlich beziglich aller weiteren Tatumstande gehandelt haben.
Daher muss auch gefragt werden, ob E VVorsatz darauf hatte, den V als Tatmittler
einzusetzen. E beherrschte den V kraft tiberlegenen Wissens. Ihm war dabei klar,
dass V die Fahrzeuge an Dritte verkaufen wirde. Ihm war auch klar, dass V die
Fahrzeuge sodann als rechtskonform darstellen wiirde und dass er auf die ein-
schlagigen Normen sowie Messergebnisse verweisen wirde. E ist auch das Ver-
triebssystem bekannt. Er weil} also sicher, dass die von der VVolkswagen Aktien-
gesellschaft produzierten Fahrzeuge von Zwischenhéndlern verkauft werden und
dass diese sodann die Fahrzeuge an Endkunden verkaufen. E war auch bewusst,
dass die Handler und damit der V nicht in der Lage seien wirden, die Abschalt-
einrichtung zu entdecken. Er stellte sich also vor, die Handler wirden die Fahr-
zeuge an Endkunden verkaufen. Mithin nahm er dies in seinen Plan auf und han-
delte somit auch vorsatzlich bezlglich des Einsatzes des V als Tatmittler.
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6.2.2.1.2.2. Bereicherungsabsicht

E musste auch mit der Absicht gehandelt haben, sich oder einem Dritten einen
rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen. Es muss also dolus directus ers-
ten Grades vorliegen. Allerdings muss sich nach der herrschenden Meinung dieser
direkte Vorsatz nicht auf das Element der Rechtswidrigkeit beziehen. Hinsichtlich
der Rechtswidrigkeit gentigt also dolus eventualis, auch wenn der Gesetzeswort-
laut Raum fir eine andere Interpretation lasst.3%® Das heil3t, er muss einen auf Er-
langung des Vorteils zielgerichteten Willen gehabt haben. Ein Vermdgensvorteil
im Sinne der Bereicherungsabsicht ist eine gilinstigere Vermogenslage nach der
Vermogensverfligung des Getauschten.

Hier ist nicht sofort erkennbar, dass sich E unmittelbar selbst bereichern wollte.
Allerdings erhalten die Mitarbeiter des VVolkswagen Konzerns regelmaliig Bonus-
zahlungen, die vom Erfolg des Unternehmens abhangig sind.*®® Einerseits wurden
die Bonuszahlungen mit der Belegschaft vereinbart, andererseits ist es tiblich, sol-
che Zahlungen fir leitende Angestellte individuell zu vereinbaren. E kdnnte also
in der Absicht gehandelt haben, eine hdhere Bonuszahlung zu erhalten, wenn er
den Absatz der Fahrzeuge durch seine Abschalteinrichtung erméglicht. Es ist je-
doch ausreichend, wenn er den Vermdgensvorteil einem Dritten verschaffen
wollte. Es muss also die Frage gestellt werden, ob es flr E notwendig erschien,
dass er seine Ziele nur dann erreichen kann, wenn gleichzeitig V bereichert
wird.Die Volkswagen Aktiengesellschaft verauRert ihre Fahrzeuge nach Bestel-
lung an die Vertragshéndler, die die Fahrzeuge wiederum an die Endkunden ver-
kaufen. E wollte den Verkauf der Fahrzeuge durch seine Abschalteinrichtung er-
moglichen und damit dem V und der Volkswagen Aktiengesellschaft als Herstel-
ler einen Vermdogensvorteil verschaffen.

Die Vermdgenslage bei V und der Volkswagen Aktiengesellschaft ist nach dem
Verkauf des Fahrzeuges gunstiger als vorher. Zwar ist die Bereicherung des V aus
der Sicht des E nur notwendiges Zwischenziel, dies lasst aber die Absicht nicht

38 Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 248.
369 Ritter, FAZ vom 09.03.2012, S. 17.
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wieder entfallen.®® Denn anders als hinsichtlich der Stoffgleichheit ist die Berei-
cherungsabsicht nicht von einem Unmittelbarkeitskriterium gepragt.3’* Wenn an-
genommen wird, das primare Ziel des E ware die Erlangung der Typengenehmi-
gung, damit die Fahrzeuge verkauft werden kdnnen, so stellt die Bereicherung des
V ein unumgéngliches Zwischenziel dar. Es ist nicht vorstellbar, dass E davon
ausging, er konne seine Ziele auch erreichen, ohne dass V bereichert wird. Denn
hinter dem Willen, Fahrzeuge verkaufen zu kénnen, obwonhl die rechtlichen An-
forderungen an die Fahrzeuge durch die eingesetzte Technik eigentlich nicht er-
fullt wiirden, steht die Gewinnerzielungsabsicht. Die Gewinnerzielung kann nur
durch den Verkauf der Fahrzeuge erreicht werden. Die Fahrzeuge werden nach
dem vorliegenden Vertriebsmodell vom Hersteller Gber Zwischenhéndler an den
Endkunden verkauft. Mithin ist der Verkauf der Fahrzeuge unabdingbar, unab-
héngig davon, welches Vertriebsmodell gewahlt wird. Will E also den Verkauf
der Fahrzeuge, will er bei einem Vertriebsmodell mit Zwischenhandler auch des-
sen Bereicherung als notwendige Zwischenstufe, um die Bereicherung der VVolks-
wagen Aktiengesellschaft zu ermdglichen.

Es kann dahingehend abgegrenzt werden, ob es sich bei der Bereicherung des V
um ein notwendiges Zwischenziel handelt oder um eine nicht vermeidbare, unge-
wollte Nebenfolge.3> Ware dieses zweistufige Vertriebsmodell eine Ausnahme
oder zumindest ein unbekanntes Vertriebsmodell, das zudem selten angewandt
wirde, so kdnnte man eventuell eine ungewollte Nebenfolge annehmen. Tatsach-
lich handelt es sich jedoch um ein typisches, weit verbreitetes Vertriebsmodell,
das jedermann bekannt ist. Es gibt auch keine Hinweise darauf, dass E diese Form
des Vertriebs kritisiert, sie ablehnt oder dass sie E unerwtinscht ist. Gegenteilig
ist der Direktvertrieb eines Herstellers von Kraftfahrzeugen sogar ungewohnlich,
selten und kaum zu finden. Mithin gibt es keine Indizien dafir, dass es sich bei
der Bereicherung des V um eine blofl3e ungewollte Nebenfolge handeln kénnte. E
handelte also mit der Absicht, den V zu bereichern. Dieser Fall der Drittbereiche-
rungsabsicht®’® ist ausreichend. Mithin ist das Tatbestandsmerkmal der Bereiche-
rungsabsicht erfallt.

370 Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 250.

371 \gl. Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 2018, 20. Aufl., § 13, Rn. 238.
372 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil 1, 2018, 20. Aufl., § 13, Rn. 240 ff.
373 Satzger, § 263 Betrug, Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 304,
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6.2.2.1.2.2.1. Rechtswidrigkeit

Der erstrebte Vermogensvorteil muss rechtswidrig sein. Das ist er, wenn er unter
den konkreten Bedingungen der objektiven materiellen Rechtslage entgegensteht.
Dies ist wiederum der Fall, wenn der Téater keinen Anspruch auf ihn hat. Das Ge-
schéft, welches der Tauschung zugrunde liegt, bleibt dabei unbertcksichtigt. Vor-
liegend ist jedoch kein weiterer Anspruch bekannt. Mithin ist der erstrebte Ver-
maogensvorteil auch rechtswidrig. Der VVorsatz muss sich auch auf die Rechtswid-
rigkeit des erstrebten VVermogensvorteils beziehen. Es genligt der Eventualvor-
satz. Vorliegend war E bewusst, dass V keinen Anspruch auf den erstrebten Ver-
maogensvorteil gehabt hatte. Mithin handelte E auch beziiglich der Rechtswidrig-
keit des Vermogensvorteils vorséatzlich.

6.2.2.1.2.2.2. Stoffgleichheit

Es miisste auch Stoffgleichheit gegeben sein. Stoffgleichheit liegt vor, wenn der
Schaden und der erstrebte Vermdgensvorteil auf dergleichen VVermoégensverfi-
gung basieren. Dabei muss der Vermdgensvorteil unmittelbar der Nachteil des
Geschéadigten sein.>’* Vorliegend hat E keinen eigenen unmittelbaren Vorteil, es
handelt sich um einen fremdnutzigen Betrug. Daher liegt hier die Kehrseite des
Schadens des K in dem Vermdégensvorteil des V.

6.2.2.1.3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Es sind keine Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde ersichtlich.

374 Bundesgerichtshof, Urteil vom 06.04.1954 — 5 StR 74/54, BGHSt. 6, 115 (116); Bundesge-
richtshof, Urteil vom 28.11.1967 — 5 StR 556/67, BGHSt. 21, 384 (386); Achenbach/Beck-
emper u.a., Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2015, 4. Aufl., Kap. 5/1 Rn. 140; Gaede, § 263
Betrug, AnwaltKommentar StGB, 2. Aufl., 8 263 Rn. 164; Dencker, Zum subjektiven Tat-
bestand des Betruges, Festschrift fiir Gerald Griinwald zum siebzigsten Geburtstag, 1. Aufl.,
S. 82 ff.
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6.2.2.1.4. Strafverfolgungsvoraussetzungen

Es konnte sich um einen geringwertigen Betrug handeln. Dazu musste das stoff-
gleiche Schadens- und Vorteilselement®”® ein Wertaquivalent nach Teilen der Li-
teratur zu circa 50,00 Euro®’® oder, nach anderen Teilen der Rechtsprechung und
Literatur, zu circa 25,00 Euro bis 30,00 Euro®’’ oder weniger sein. Vorliegend
erscheint es unwahrscheinlich, dass ein 6konomisches Gutachten ergeben wiirde,
der entstandene Schaden und der stoffgleiche Vorteil lagen im Bereich des ge-
ringwertigen im Sinne des 8 263 Absatz 4 StGB in Verbindung mit § 248a StGB,
selbst wenn man die héhere Grenze von 50,00 Euro annimmt. Die Strafverfol-
gungsvoraussetzungen sind mithin gegeben.

6.2.2.1.5. GewerbsmaRiger Betrug als Mitglied einer Bande zur fortgesetzten
Begehung von Strafteten gemal § 263 Absatz 5 StGB
Es konnte die Qualifikation aus § 263 Absatz 5 StGB vorliegen. Dazu misste
zundchst eine GewerbsmaRigkeit des Betrugs festgestellt werden. Dies ware der
Fall, wenn sich der Téater eines Betrugs aus der wiederholten Deliktsbegehung
eine stetige und umfangreiche Verdienstmoéglichkeit schaffen will und dieses tber
eine gewisse Dauer fortlaufen lassen will 3’8 Dabei muss es sich jedoch nicht not-
wendig um eine kriminelle gewerbliche Unternehmung in Sinne von mafiésen
Strukturen handeln. Liegen die Merkmale vor, ist schon die erste Tathandlung als

375 Bundesgerichtshof, Urteil vom 08.10.1953 — 3 StR 436/53, BGHSt. 5, 263 (265 ff.); Mitsch,
Strafrecht, Besonderer Teil 2, 2015, 3. Aufl., S. 348.

878 Kindhauser, § 263 Betrug, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 404; Oberlandesgericht Frank-
furta. M., Beschluss vom 09.05.2008 — 1 Ss 67/08, NStZ-RR, 2008, 311; Oberlandesgericht
Hamm, Beschluss vom 28.07.2003 — 2 Ss 427/03, NJW, 2003, 3145; Oberlandesgericht
Hamm, Beschluss vom 23.09.2003 — 3 Ss 526/03, wistra, 2004, 34; Wessels/Hillenkamp,
Straftaten gegen Vermdgenswerte, 2017, 40. Aufl., Rn. 252; Oberlandesgericht Zweibri-
cken, Beschluss vom 18.01.2000 — 1 Ss 266/99, NStZ, 2000, 536; Kihl, § 248a Diebstahl
und Unterschlagung geringwertiger Sachen, Lackner / Kihl, 28. Aufl., Rn. 3; Hohmann, §
248a Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen, Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 6; Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 2015, 3. Aufl., S.
104.

377 Fischer, Beck'sche Kurz-Kommentare, § 248a Diebstahl und Unterschlagung geringwerti-
ger Sachen, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 65. Aufl., Rn. 3a.

378 Eser/Bosch, § 243 Besonders schwerer Fall des Diebstahls, Schonke / Schréder, 29. Aufl.,
Rn. 31.

122



gewerbsmalig zu qualifizieren, selbst wenn weitere Tathandlungen nicht ausge-
fuhrt werden.®”® Zunachst lieRe sich annehmen, die Programmierung der rechts-
widrigen Abschalteinrichtung sei flr den Zweck ausgelegt, in einer Vielzahl von
Fallen die Kunden zu tduschen und zur Zahlung des Kaufpreises zu veranlassen.
Sodann muss bedacht werden, dass E nur mittelbar von den erhohten Erlosen der
Volkswagen Aktiengesellschaft profitiert. Die Aussicht auf héhere Bonuszahlun-
gen in Form von Gewinnbeteiligungen®° reicht jedoch nicht aus, um das Streben
nach einer stetigen Verdienstméglichkeit anzunehmen.

Vorliegend kommt also nur der Wille zur Bereicherung eines Dritten, hier der
Volkswagen Aktiengesellschaft mit dem notwendigen Zwischenschritt der Berei-
cherung des V in Betracht. Jedoch werden an mittelbare Vorteile erhohte Anfor-
derungen gestellt.?8! Der Tater muss auf diese Vorteile ohne Weiteres zugreifen
kdnnen oder sich entgeltliche Vorteile von Dritten versprechen lassen. E erhalt
von der Volkswagen Aktiengesellschaft immer dann eine Bonuszahlung, wenn
der Konzern Gewinne erwirtschaftet. Zudem sichert er dadurch die Konzernge-
winne, dass erst seine Abschalteinrichtung den Verkauf der Fahrzeuge mit Motor
EA 189 ermdglich hatte. Durch diese Verknupfung wird die Tat als ausreichend
zur Bejahung eines Strebens nach einer stetigen Verdienstmdglichkeit angesehen.
Mithin kommt der Wille zur Wiederholung durch die Programmierung der Ab-
schalteinrichtung fir eine gesamte Motorenbaureihe zum Ausdruck und der Wille
zur Einrichtung einer stetigen Einnahmequelle fir eine gewisse Dauer durch die
Drittbereicherungsabsicht zugunsten der Volkswagen Aktiengesellschaft. Das
Element der gewissen Dauer findet seine Stiitze in der Tatsache, dass die Baureihe
EA 189 planméaBig von 2009 bis 2014 eingesetzt wurde.38?

879 Wittig, § 243 Besonders schwerer Fall des Diebstahls, Beck'scher Online-Kommentar zum
StGB, 35. Aufl., Rn. 20; Bundesgerichtshof, Urteil vom 17.06.2004 — 3 StR 344/03, BGHSt.
49, 177 (181); Bundesgerichtshof, Urteil vom 11.10.1994 — 1 StR 522/94, NStZ, 1995, 85;
andere Ansicht jedoch Kindh&user, 8 243 Besonders schwerer Fall des Diebstahls, Nomos
Kommentar, 5. Aufl., Rn. 27.

380 Ritter, FAZ vom 09.03.2012, S. 17.

381 Wittig, § 243 Besonders schwerer Fall des Diebstahls, Beck'scher Online-Kommentar zum
StGB, 35. Aufl., Rn. 20.

%82 Dowideit/Schnell, Handelsblatt vom 22.09.2015.
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Nimmt man also an, es handelt sich um einen gewerbsmaRigen Betrug, muss die-
ser zusatzlich noch im Rahmen einer Bande ausgefuhrt worden sein. Der Begriff
Bande ist dabei so auszulegen, dass er unterhalb der Schwelle der in § 129 StGB
normierten ,kriminellen Vereinigung®“ liegt. Der Zusammenschluss zu einer
Bande erfordert also einen geringeren Grad an Organisation.® Es sind mindes-
tens drei*® Personen erforderlich, um eine Bande zu bilden. Weiterhin ist eine
Bandenabrede®®® erforderlich, die darauf gerichtet ist, zukunftig eine Vielzahl von
Betrugstaten zu begehen. Ausweislich des Sachverhalts handeln hier T, E und F.
Fraglich ist, ob die Anforderungen an eine Bandenabrede gegeben sind. Nicht
ausreichend ist die bloRe Mitarbeit in einem Unternehmen, das fiir die Begehung
von betriigerischen Handlungen eingerichtet ist.3® Vorliegend ist es jedoch so,
dass T die Entwicklung beauftragt und E sowie F mit der unmittelbaren Ausfiih-
rung direkt betraut sind. Sie mussen die Details der Wirkungsweise einer Ab-
schalteinrichtung kennen um die Parameter, die notwendig sind, um den Priifzyk-
lus zu erkennen, herauszuarbeiten. Sie wirken also zusammen. Dabei entwickeln
sie die Abschalteinrichtung zu dem Zweck, sie zukinftig in einer Vielzahl von
Motorsteuergeraten einzusetzen. Mithin liegt eine Bandenabrede bezlglich der
Begehung einer Vielzahl von Betrugstaten vor. Die Qualifikation aus § 263 Ab-
satz 5 StGB liegt vor.

6.2.2.1.6. Strafzumessung

Es konnte sich um einen besonders schweren Fall handeln. Infrage kommt etwa
das Regelbeispiel ,,gewerbsmafig™ und als ,,Bande* nach 8 263 Absatz 3 Satz 2
Nummer 1 Alternative 1 und 2 StGB und die fortgesetzte Begehung von Betrug,
um eine grofl’e Zahl von Menschen in die Gefahr des Verlusts von Vermoégens-
werten zu bringen nach 8 263 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 Alternative 2 StGB.

383 Eser/Bosch, § 244 Diebstahl mit Waffen; Bandendiebstahl; Wohnungseinbruchdiebstahl,
Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 23; Schmitz, § 244 Diebstahl mit Waffen; Bandendieb-
stahl; Wohnungseinbruchdiebstahl, Munchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl.,
Rn. 38 ff.; Bundesgerichtshof, Urteil vom 16.06.2005 — 3 StR 492/04, BGHSt. 50, 160 (166
f.); Bundesgerichtshof, Beschluss vom 15.01.2002 — 4 StR 499/01, BGHSt. 47, 214 (216
f.); Bundesgerichtshof, Beschluss vom 22.03.2001 — GSSt 1/00, BGHSt. 46, 322 (336).

384 Eser/Bosch, § 244 Diebstahl mit Waffen; Bandendiebstahl; Wohnungseinbruchdiebstahl,
Schonke / Schroder, 29. Aufl., Rn. 24.

385 Eser/Bosch, § 244 Diebstahl mit Waffen; Bandendiebstahl; Wohnungseinbruchdiebstahl,
Schonke / Schroder, 29. Aufl.

38 Hefendehl, § 263 Betrug, §§ 263-358, 2. Aufl., Rn. 842.
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Zum Merkmal ,,gewerbsmiBig* und ,,Bande* kann auf die Ausfiihrungen unter
6.2.2.1.5 verwiesen werden. Es liegt also ein besonders schwerer Fall nach § 263
Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1 und 2 StGB vor. Es verbleibt zu prifen,
ob das Regelbeispiel aus Nummer 2 Alternative 2 erflllt ist. Dazu musste die Ab-
sicht®®’ bestanden haben, eine groBe Zahl von Menschen in die Gefahr des Ver-
lustes von VVermogenswerten zu bringen. Auch hier reicht die erstmalige Tataus-
fihrung aus. Es ist zwar umstritten, wie viele Personen eine grof3e Zahl darstellen.
So werden 10%8 aber auch 20%° und 50%%° Personen genannt. Jedoch kann vorlie-
gend das Merkmal in jedem Fall bejaht werden. Die Software sollte in der gesam-
ten Motorenbaureihe eingesetzt werden, sodass Millionen von Kunden betroffen
sein wirden. Mithin liegt unstreitig eine groRe Zahl von Menschen vor. Hinsicht-
lich der Absicht muss also zudem das voluntative Element des VVorsatzes beziig-
lich der groRRen Zahl von Menschen tberwiegen. Es kam dem E gerade darauf an,
eine Software zu entwickeln, die den typischen hohen Absatz von Fahrzeugen von
Volkswagen unter den neuen Bedingungen der Européischen Union ermoglicht.
Er kannte auch die typischen Verkaufszahlen und ihm war Kklar, dass die Zahl von
50 verkauften Motoren mit der Abschalteinrichtung in jedem Fall tberschritten
wird. Es war gerade sein Ziel méglichst viele Motoren verkaufen zu kdnnen, da-
mit Volkswagen weiterhin wirtschaftlich erfolgreich ist, sein Arbeitsplatz gesi-
chert ist und er die Anforderungen seiner VVorgesetzten erfullt. Er wollte also nicht
nur einen Kleinen beschrénkten Kreis von Menschen in die Gefahr des Verlustes
von Vermdogenswerten bringen, sondern er wollte Breitenwirkung®®* erzielen. Die
notwendige Absicht liegt mithin vor und das Regelbeispiel ist erfillt.

6.2.2.1.7. Ergebnis
E hat sich gemél § 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1 und 2
und Nummer 2 Alternative 2 und Absatz 5, § 25 Absatz 1 Alternative 2 StGB

387 Beukelmann, § 263 Betrug, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 106;
Bundesgerichtshof, Beschluss vom 09.11.2000 — 3 StR 371/00, NStZ, 2001, 319; Bundes-
gerichtshof, Beschluss vom 07.09.2011 — 1 StR 343/11, NStZ-RR, 2011, 373.

388 Tiedemann, § 263 Betrug, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., Rn. 299.

389 Perron, § 263 Betrug, Schonke / Schrader, 29. Aufl., Rn. 188d; Kindhauser, § 263 Betrug,
Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 396.

390 Joecks, Strafgesetzbuch, 2014, 11. Aufl., § 263 Rn. 186.

391 Oberlandesgericht Jena, Urteil vom 03.05.2002 — 1 Ss 80/02, NJW, 2002, 2404 (2405).
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wegen eines schweren Betrugs in einem besonders schweren Fall in mittelbarer
Taterschaft zum Nachteil des K und zum Vorteil des V strafbar gemacht.

6.2.2.2. Zum Nachteil des K und zum Vorteil des H

E konnte sich gemal § 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1
und 2 und Nummer 2 Alternative 2 und Absatz 5 StGB wegen eines schweren
Betrugs in einem besonders schweren Fall zum Nachteil des K und zum Vorteil
des H strafbar gemacht haben, indem er eine Abschalteinrichtung programmierte,
die in das Fahrzeug verbaut wurde welches V dem E verdul3erte und V dabei die
Abgasklassen und Messverfahren angab, eine Ubereinstimmungserklarung Gber-
gab und das Fahrzeug als rechtskonform erscheinen lieR.

Die Tatbestandsmerkmale wéren auch wie bei der Prifung unter 6.2.1 erftllt. Eine
Drittbereicherungsabsicht zugunsten der VVolkswagen Aktiengesellschaft liegt so-
gar néher. Die Entwicklungsingenieure sind Angestellte von VVolkswagen und ha-
ben ein vitales Interesse daran, ihrem Arbeitgeber den Vorteil zukommen zu las-
sen. Dies wird so auch von den ,,Wissenschaftlichen Diensten des Bundestages*
fur denkbar erachtet.3® Probleme bereitet hier lediglich die Stoffgleichheit. In ei-
ner Verkaufssituation wie sie im Sachverhalt geschildert ist, also wenn zwischen
dem Hersteller, der Volkswagen Aktiengesellschaft und Kaufer K, der Handler T
den Verkauf an die Endkunden vornimmt3%3, dann leitet dieser Handler zwar einen
Teil des vom Kéaufer vereinnahmten Geldes zur Bezahlung an den Hersteller wei-
ter, jedoch handelt es sich nicht mehr um unmittelbare Bereicherung, sondern nur
noch um eine mittelbare.3% Eine Stoffgleichheit zwischen dem Schaden des Kéau-
fers und dem Vorteil des Herstellers lasst sich also nicht mehr herstellen.

392 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Manipulation von Emissionskon-
trollsystemen durch Autohersteller, S. 12.

393 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Manipulation von Emissionskon-
trollsystemen durch Autohersteller, S. 12; Landgericht Miinchen I, Urteil vom 14.04.2016
—23 0 23033/15, VUR, 2016, 433; Riehm/Lindner, EUCML 1/2017, 39; Isfen, JA 1/2016, 1
(4).

394 1sfen, JA 1/2016, 1 (4).
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6.2.3. Strafbarkeit des T wegen Betrugs

Im Folgenden wird die Strafbarkeit des T geprift. Dabei wird zunéchst die mog-
liche Anstiftung gepruft. Dem folgend wird sodann zu erdrtern sein, ob auch eine
Verurteilung als Tater moglich ist. Dabei wird bewusst von der Prufungsreihen-
folge Taterschaft vor Teilnahme abgewichen, um beide Beteiligungsformen un-
abhangig vom Ergebnis darstellen zu kdnnen.

6.2.3.1. Strafbarkeit des T wegen Anstiftung zum Betrug

T konnte sich gemal § 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1
und 2 und Nummer 2 Alternative 2 und Absatz 5, § 26 StGB wegen Anstiftung
zu einem schweren Betrug in einem besonders schweren Fall zum Nachteil des K
und zum Vorteil des V strafbar gemacht haben, indem er den E beauftragte eine
Abschalteinrichtung zu programmieren, die in das Fahrzeug verbaut wurde wel-
ches V dem E verduRerte und V dabei die Abgasklassen und Messverfahren an-
gab, eine Ubereinstimmungserklarung tibergab und das Fahrzeug als rechtskon-
form erscheinen lieR3.

6.2.3.1.1. Objektiver Tatbestand

Zunéchst musste der objektive Tatbestand erftillt worden sein. Dieser ist erfillt,
wenn eine vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat eines anderen vorliegt und zu die-
ser Tat bestimmt wurde.

6.2.3.1.1.1. Vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat eines anderen
Als taugliche Vortat kommt der Betrug des E in Frage. Diese Tat war auch vor-
satzlich und rechtswidrig. Mithin liegt eine taugliche Vortat vor.

6.2.3.1.1.2. Bestimmen zur Tat

T musste den E auch zur Tat bestimmt haben. Ein zur Tat bestimmen liegt vor,
wenn der Anstifter den Tatentschluss des Haupttaters hervorruft.3*® Notwendig
sei ein mittelbarer Rechtsgutangriff auf das vom Haupttéter verletzte Rechtsgut.
Dieser mittelbare Angriff 1age in der kommunikativen Beeinflussung des Taters.

39 \WeiBer/Heine, § 26 Anstiftung, Schonke / Schroder. Strafgesetzbuch, 30. Aufl., Rn. 2.
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Daher sei nicht jedes Initiieren ausreichend.3*® Eine Beauftragung sei jedoch aus-
reichend.®® Vorliegend hat T den E dazu beauftragt die Abschalteinrichtungen zu
entwickeln und einbauen zu lassen. Mithin liegt eine kommunikative Beeinflus-
sung des E durch T in Form der Beauftragung vor. Damit hat T den E zur Tat
bestimmt. Fraglich ist, ob E nicht bereits zur Tat fest entschlossen war. Der soge-
nannte omnimodo facturus kénne nicht mehr zur Tat bestimmt werden.3% Vorlie-
gend trat zwar E an T mit der Idee der Verwendung von Abschalteinrichtungen
heran, es ist jedoch nicht vorstellbar, dass E diese Einrichtung auch ohne den Auf-
trag des T entwickelt und eingebaut hétte. Daher war E noch nicht fest zur Tat
entschlossen und damit weiterhin problemlos anstiftbar.

6.2.3.1.2. Subjektiver Tatbestand

T musse auch mit doppelten Anstiftervorsatz gehandelt haben.

Der doppelte Anstiftervorsatz setze sich aus dem Tatbestandsvorsatz hinsichtlich
der Bestimmung des Haupttaters zur Tat, bei dem bedingter VVorsatz geniige, und
dem Vollendungswillen hinsichtlich der Haupttat zusammen.3%°

6.2.3.1.2.1. Vorsatz auf Bestimmen zur Tat

T war bewusst, dass er E beauftragte die Abschalteinrichtung zu entwickeln und
einzubauen. Sein Ziel war es, dass E durch die Beauftragung mit der Ausfiihrung
seines Auftrags beginnt. Mithin handelte er vorsatzlich. Ihm ist auch bewusst, wen
er anstiftet, denn er kommuniziert unmittelbar mit E.4%

6.2.3.1.2.2. Vorsatz auf Vollendung der Haupttat

Zunéchst musste T eine genaue Vorstellung der Haupttat gehabt haben. Dabei
musse er nicht alle Tatumstande genau kennen.*! Vorliegend ist sich T jedoch
uber die Umsténde der Haupttat bewusst. Ihm sind Zeit und Ort bekannt, flr ihn
sind die Opfer zumindest bestimmbar (Kunden) und er hat Kenntnis UGber die Art
der Ausfiihrung des Betrugs. T wollte auch die VVollendung der Haupttat. Er plante

3% WeiRer/Heine, § 26 Anstiftung, Schénke / Schréder. Strafgesetzbuch, 30. Aufl., Rn. 3.
397 WeiBer/Heine, § 26 Anstiftung, Schonke / Schroder. Strafgesetzbuch, 30. Aufl., Rn. 4.
3% WeiRer/Heine, § 26 Anstiftung, Schénke / Schréder. Strafgesetzbuch, 30. Aufl., Rn. 6.
399 WeiBer/Heine, § 26 Anstiftung, Schonke / Schroder. Strafgesetzbuch, 30. Aufl., Rn. 17.
400 WeiRer/Heine, § 26 Anstiftung, Schonke / Schrider. Strafgesetzbuch, 30. Aufl., Rn. 19.
401 WeiRer/Heine, § 26 Anstiftung, Schonke / Schroder. Strafgesetzbuch, 30. Aufl., Rn. 18.
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durch den Einsatz der Abschalteinrichtungen, den Verkauf der Fahrzeuge zu er-
maoglichen. Dabei kam es IThm darauf an, den Kaufpreis fir die Fahrzeuge zu er-
halten.

6.2.3.1.3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Es sind keine Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde ersichtlich.

6.2.3.1.4. Ergebnis

T hat sich gemaR § 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1 und 2
und Nummer 2 Alternative 2 und Absatz 5, § 26 StGB, wegen Anstiftung zu ei-
nem schweren Betrug in einem besonders schweren Fall zum Nachteil des K und
zum Vorteil des V strafbar gemacht. Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine Ver-
urteilung des T als Anstifter seine Position im Gesamtgeschehen angemessen und
ausreichend zum Ausdruck bringt. Daher wird im Folgenden gepruft, ob auch eine
Verurteilung als Tater moglich erscheint.

6.2.3.2. Strafbarkeit des T wegen Betrugs in mittelbarer Taterschaft

T konnte sich gemal § 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1
und 2 und Nummer 2 Alternative 2 und Absatz 5, 8 25 Absatz 1 Alternative 2
StGB wegen eines schweren Betrugs in einem besonders schweren Fall in mittel-
barer Téaterschaft zum Nachteil des K und zum Vorteil des V strafbar gemacht
haben, indem er den E beauftragte eine Abschalteinrichtung zu programmieren,
die in das Fahrzeug verbaut wurde welches V dem E verdul3erte und V dabei die
Abgasklassen und Messverfahren angab, eine Ubereinstimmungserklarung Gber-
gab und das Fahrzeug als rechtskonform erscheinen lieR3.

Zu prifen ist jedoch, ob das Ergebnis der Position des T im Gesamtgeschehen
gerecht wird. Es dréngt sich die Frage auf, ob die Verurteilung als Teilnehmer der
Schuld des T gerecht wird. Dabei gilt es zundchst zu bedenken, dass der Teilneh-
mer gleich dem Tater bestraft wird. Damit kdnnte dem Grundsatz, dass sich
Schuld und Strafe entsprechen miissen, zunéchst genlige getan sein. Gefragt wer-
den muss jedoch, macht es einen Unterschied, ob als Teilnehmer, hier als Anstif-
ter, oder ob als Téater bestraft wird? Um diese Frage zu erortern, bietet es sich an
den Tatbeitrag des T im Rahmen der Organisationsherrschaft genauer zu betrach-
ten.
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6.2.3.2.1. Objektiver Tatbestand

Als Tater wird bestraft, wer die Straftat selbst begeht oder durch einen anderen
begeht (8 25 Absatz 1 StGB). In Frage kommt nur die Begehung durch einen
anderen, mithin also gemaR der zweiten Alternative des Absatzes 1. T musste die
Straftat also durch einen anderen begangen haben. Infrage kommt hier E. E ver-
wirklichte den Straftatbestand des Betruges gemaR § 263 Absatz 1 StGB. Als ty-
pischer Fall der Straftatverwirklichung in mittelbarer Téterschaft gilt, die Ver-
wirklichung durch Einsatz eines Werkzeugs. Der T als Hintermann miisste meta-
phorisch den Tatmittler als ,, Marionette “ einsetzen und dazu ,,die Fdden in der
Hand behalten “.**? Vorliegend weist E jedoch keinen typischen Defekt auf, den
T ausnutzen konnte, um die Tatherrschaft zu erlangen. Daher wird im Folgenden
gepruft, wie mit diesem Problem umgegangen werden kann.

6.2.3.2.1.1. Sonderproblem Tater hinter dem Tater

Erstmals mit der Reform des Strafrechts im Jahr 1975 wurde die mittelbare T&-
terschaft im Gesetzestext kodifiziert.*®® Dabei blieb die genaue Ausgestaltung die-
ser Form der Téterschaft jedoch bewusst der Wissenschaft und der Rechtspre-
chung Uberlassen, denn die Vielgestaltigkeit der mittelbaren Taterschaft machte
es im Jahr 1962, das Jahr in dem der Entwurf eines neuen Strafgesetzbuches als
Bundestagsdrucksache veroffentlich wurde, unmdglich Einzelheiten vollumfang-
lich zu verschriftlichen. Der Entwurf enthielt dazu folgende Aussage: ,, Angesichts
dieser Vielgestaltigkeit der Formen der mittelbaren Taterschaft ist der Entwurf
davon abgekommen, sie in Einzelheiten zu um- schreiben. Hiergegen spricht
auch, dal3 in diesem Bereich verschiedene Fragen, namentlich die rechtliche Be-
urteilung des vollverantwortlichen Tatmittlers, noch der Klarung durch die Wis-
senschaft beduirfen und der Rechtsentwicklung insoweit nicht vorgegriffen werden

sollte. <404

402 Kudlich, § 25 Taterschaft, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl., Rn. 20.
403 Joecks, § 25 Téaterschaft, Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Rn. 53.
404 Deutscher Bundestag, Drucksache 1V-650 (S. 149).
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6.2.3.2.1.1.1. Notwendigkeit der Rechtsfigur Tater hinter dem Tater in Form der

Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtapparat
Carolin Urban stellt in ihrer, als Dissertation eingereichten Arbeit, die Notwen-
digkeit der Rechtsfigur des Taters hinter dem Tater ausfihrlich dar. Dabei méchte
sie die Problematik der Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtapparat
verdeutlichen. Die Félle des Taters hinter dem Tater durch Veranlassen oder Aus-
nutzen eines vermeidbaren Verbotsirrtums gemaR § 17 StGB*% sowie die von
manchen in der Gruppe des Téters hinter dem Tater qualifizierten Félle der mit-
telbaren Taterschaft durch Identitatstauschung des Werkzeugs*®, sind allerdings
nicht gemeint. Im Folgenden ist also die Tatbegehung durch einen organisatori-
schen Machtapparat gemeint, wenn Uber die Rechtsfigur des Taters hinter dem
Tater gesprochen wird. Die grundsétzliche Notwendigkeit der Rechtsfigur soll
hier aufgezeigt werden. Dazu werden zundchst die Falle betrachtet, zu denen Ro-
xin seine Grundlegende Lehre der mittelbaren Taterschaft kraft Willensherrschaft
in organisatorischen Machtapparaten entwickelte. Hinzu kommen die spater be-
handelten Mauerschiitzen- Félle. Dabei handelt es sich jeweils um Félle, die auf
Unrecht innerhalb staatlicher Organisationen zuriickgehen. Ob eine Anwendung
auf Wirtschaftsunternehmen maoglich und notwendig erscheint, ist zunéchst fir
die grundsatzliche Frage nach der Notwendigkeit der Rechtsfigur zweitrangig und
daher zuriickzustellen.

An drei ausgewahlten Beispielen*®”, namentlich der Fall Adolf Eichmann?%® (NS-
Unrecht), der Staschynskij-Fall*® (KGB-Agententatigkeit) und die Mauerschuit-
zen-Falle*? (DDR-Unrecht) verdeutlicht Carolin Urban eindrucksvoll die grund-
legende Problematik der Notwendigkeit der Rechtsfigur des Téaters hinter dem

405 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 31.

406 Andere Ansicht Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 118, der im
Dohna-Fall Beihilfe oder Nebentéterschaft fir gegeben hélt.

407 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 27-33.

408 Bezirksgericht, Urteil vom 12.12. 1961, in: ILR 36 (1968). section 197, S. 18 (236). Vom
Obersten Gerichtshof bestatigt am 29.05.1962. Ubersetzung ins Englische: ILR 36 (1968),
S. 14 ff., 277 ff.

409 Bundesgerichtshof, Urteil vom 19.10.1962 — 9 StE 4/62, BGHSt. 18, 87.

410 Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.07.1994 — 5 StR 98/ 94, BGHSt. 40, 218; Bundesge-
richtshof, Urteil vom 08.11.1999 — 5 StR 632/98, BGHSt. 45, 270 (.).
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Tater. Zundchst zeigt Sie, gegliedert nach der jeweiligen L6sung, den Meinungs-
stand auf. So sei die Anwendung der mittelbaren Taterschaft nach den Vertre-
tern*'! der Mittaterschaftsthese nicht notwendig. Jakobs*2, Otto und Weber wol-
len in den genannten Beispielen stets auf Mittaterschaft abstellen, Langneff séhe
das &hnlich, macht jedoch fiir den Fall Adolf Eichmann eine Ausnahme*'3, Auch
Jescheck und Weigend schldssen sich der Mittaterschaftsthese an.*'* Bockelmann
zusammen mit Volk*® wie auch Freund nehmen die Nebentaterschaft an.*'® Renz-
kowski, Kohler wie auch Herzberg hingegen sprechen sich fir die Lésung der
Falle Gber die Regeln zur Anstiftung aus.*'” Gegen die Mittaterschaftsthese spra-
che jedoch, dass sie sich nur unter Aufgabe der klaren Abgrenzungskriterien zur
Anstiftung und Nebentéterschaft halten lasse. Wie solle zwischen Mittatern und
Anstiftern unterschieden werden, wenn fur die Mittaterschaft kein Beitrag mehr
im Ausfiihrungsstadium gefordert wirde? Alleine die Qualitat des Planungsbei-
trags erschiene zu unscharf zur Trennung, denn auch Anstifter leisteten oftmals
einen starken Beitrag zur Planung.*'® Wiirde dann noch auf die gemeinsame Ent-
schlussfassung zur Tat verzichtet, so verbliebe zur Abgrenzung kaum noch et-
was.*!® Deshalb konne die Mittaterschaftsthese die Daseinsberechtigung der
Rechtsfigur des Taters hinter dem Téter nicht erschiittern.*?° Gerade das aufwei-
chen von Abgrenzungskriterien zur Losung eines Problems wirft zu viele neue
Probleme auf. Aber hinsichtlich des Beitrags im Ausfiihrungsstadium fuhrt Ja-
kobs ein interessantes Beispiel der Zurechnung im Alltag an. Er schreibt: ,, Wer
verlangt bei der Auffiihrung eines Kunstwerks aktuelle Mitwirkung des Autors,
um diesen als Hauptbeteiligten loben oder tadeln zu kénnen?,,** Schmiickt man
sein Beispiel aus, musste man sich fragen, ob der Autor J. R. R. Tolkin fir sein

411 Baumann/Weber u.a., Strafrecht, 2016, 12. Aufl., § 29 Rn. 146 f.; hier noch Jescheck/Wei-
gend, Lehrbuch des Strafrechts, allgemeiner Teil, 1996, 5. Aufl., S. 670; Langneff, Die Be-
teiligtenstrafbarkeit von Hintermannern innerhalb von Organisationsstrukturen bei vollver-
antwortlich handelndem Werkzeug, 2000, S. 152 ff.

412 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 35.

413 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 36.

414 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 37.

415 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 37.

416 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 37 f.

47 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 37 ff.

418 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 44.

419 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 43.

420 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 45.

421 Anmerkung von Jakobs zum Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.07.1994 — 5 StR 98/94,
NStZ. 1, 1995, 26 (27).

132



Werk ,,Herr der Ringe* nicht als Hauptbeteiligter, sondern nur als Randfigur ge-
lobt werden kann, wenn man tber die Verfilmung seines Romans durch Peter
Jackson spricht. Angenommen man halt die Verfilmung fr gelungen, wirde man
sagen konnen, Tolkin sei nicht maRgeblich als Zentralfigur an der GroRartigkeit
des Werks beteiligt? Besteht ein Film also hauptsdchlich aus den Schauspielern
und der Kamerafuhrung, oder ist die erzahlte Geschichte vielleicht doch haupt-
séchlich bedeutend? Das ist sie meines Erachtens nach freilich.

Letztendlich ist auch durch die Aufweichung der Merkmale der Mittaterschaft
noch nichts gewonnen, aul3er dass die Anwendung der mittelbaren Taterschaft in
den obengenannten Fallen abgelehnt werden konnte. Je nachdem, ob man die Mit-
taterschaft nun eng oder weit auslegen méchte, entsteht ein Bereich, der sodann
durch die Ausweitung oder Einengung der mittelbaren Téaterschaft verschoben
werden musste, um Uberschneidungen, und damit Ungenauigkeiten, zu vermei-
den. Beziiglich der gemeinsamen Entschlussfassung zur Tat ist jedoch anzuerken-
nen, dass es in den Féllen staatlichen Unrechts daran meistens fehlen wird. Allein
in Kenntnis der Umstande zu handeln reicht fir Mittaterschaft nicht aus.*?? Die
Mittaterschaft beschreibt die gemeinsame und gleichberechtigte Deliktsverwirk-
lichung. Das passt fir Falle, in denen hierarchische Strukturen bestehen und der
Vordermann nur ein viel geringeres Interesse am Gelingen der Tat hat als der
Hintermann, nicht. Daher ist Urbans Kritik fur die Félle staatlichen Unrechts auch
zuzustimmen.

Auch die Nebentaterschaftslosung mochte Urban nicht anwenden. Schon die be-
zweifelte Existenz einer Nebentaterschaft*?3, erschwert deren Annahme fiir die
Anweisungsfalle. Doch selbst dann, wenn man sie zulieRe, so fiihrt Urban an,
gelte das von Roxin gesagte: ,,das Ineinandergreifen der einzelnen Handlungen
schliele das unverbundene Nebeneinanderherlaufen verschiedener Kausalrei-
hen, wie es die Nebentiiterschaft kennzeichne, aus. “*** Zudem seien die Handeln-
den nicht als gleichstufig anzusehen. Wollte man dazu Freunds Konstituierung

422 Kritisch dazu aber Jakobs in seiner Anmerkung zum Bundesgerichtshof, Urteil vom
26.07.1994 — 5 StR 98/94, NStZ. 1, 1995, 26 (27).

423 \gl. hierzu die Aufarbeitung bei Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn.
147-152.

424 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 46.

133



einer Sonderpflichtigkeit fruchtbar machen, gelange dies nicht ohne Anderung im
Gesetz. Sonst drohe ein VerstoR gegen den Grundsatz ,, nulla poena sine lege aus
Art. 103 II GG, § 1 StGB “.** Es wird deutlich, dass Urban auch hier mit ihrer
Kritik richtig liegt. Die ohnehin umstrittene Taterschaftsform der Nebentéter-
schaft, vermag die Anwendung der mittelbaren Téaterschaft in Anweisungsfallen
nicht widerspruchsfrei zu verdrangen, oder sie erfordere weitreichende Anderun-
gen de lege ferenda.

Die Anstiftung steht der mittelbaren Téaterschaft systematisch am nachsten. Daher
erscheint eine Losung zugunsten der Anstiftung auch eher wahrscheinlich als Mit-
tater-, oder Nebentaterschaft.

Um Urbans Kritik an der Anstifterlésung besser nachvollziehen zu kénnen, sollen
zundchst die Unterschiede zwischen mittelbarer Taterschaft und Anstiftung auf-
gezeigt werden.

Die haufig als zur Mittaterschaft ,,objektiv deckungsgleich““4?® bezeichnete An-
stiftung unterscheidet sich jedoch in wesentlichen Punkten von ebendieser. Unter
dem Merkmal des Bestimmens wird das Herbeiflihren des Tatentschlusses ver-
standen.*?” Schild sieht dieses Merkmal nicht als erfiillt an, wenn sich die Anstif-
tungshandlung auf ein ,,blofles Raten (,, Tipp*“), Auskunfigeben, Anregen, Vor-
schlagen, Belehren, Aussprechen eines Wunsches, Erwéagungen, Beschreibungen,
Hinweise zB auf erfolgreiche Verbrechen (in der Realitat oder in der Kriminal-
romanliteratur) oder gar Fragen ““?® beschrankt. Er mochte an den Text des § 48
RStGB anknupfen, welcher ,, auf das Bestimmen durch Geschenke, Versprechen,
Drohung, Missbrauch des Ansehens oder der Gewalt, absichtliche Herbeiftihrung
oder Beforderung eines Irrtums /.../ oder durch andere Mittel vorsatzlich be-
stimmt hat “**® abstellte. FUr ihn ist der Anstifter der ,, spiritus rector “ der Tat, der

425 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 48.

426 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 49; vgl. auch
Schroeder, Der Tater hinter dem Téter, 1965, S. 108, der von "prinzipieller Gleichheit von
Anstiftung und mittelbarer Taterschaft™ spricht.

427 Schild, § 26 Anstiftung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 8.

428 Schild, § 26 Anstiftung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 7.

429 Schild, § 26 Anstiftung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 6.
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mit eigenem Interesse am Taterfolg den Haupttéter mit ,,motivlichem Druck *“ un-
terhalb der Schwelle des § 240 Absatz 1, 2 StGB zur Tat bestimmt.**° Dies er-
scheint besonders angemessen, wenn getreu dem Grundsatz, dass sich Schuld und
Strafe entsprechen miissen, die Gesamtwertung dazu fihrt, dass nicht schon die
einfache Motivation ohne weitere Momente dazu fiihrt, dass ,,gleich einem Téater*
bestraft wird.

Die attraktive Theorie von Haas**' mdchte anders trennen. Das Bestimmen als
Beauftragen oder lateinisch , mandatum® fiir Auftrag, Befehl, Weisung oder
ebenso ,,iussum* fur Befehl, GeheiR sei der mittelbaren Taterschaft zuzuordnen
und nur das Anraten ,,consilium* fiir Beratung dem § 26 StGB zu unterstellen.**
Dieser konnte jedoch, wegen den oben erwéhnten Notwendigkeit der Entspre-
chung von Schuld und Strafe nur gefolgt werden, wiirde man die Rechtsfolgen
des § 26 StGB entsprechend abmildern.

Die Tatbegehung ,,durch einen anderen* im Sinne des § 25 Absatz 1, 2. Alterna-
tive StGB sieht Schild in den Féllen der Tatbegehung durch ein genotigtes,
menschliches Werkzeug, durch ein den wirklichen Sinn seines Tuns nicht erken-
nendes menschliches Werkzeug sowie durch einen organisatorischen Machtappa-
rat, als erfullt an. In den ersten beiden Varianten weist das Werkzeug in Abgren-
zung zur Anstiftung einen Defekt auf. Mithin liegt der ,,motivliche Druck “ ober-
halb der Schwelle des § 240 Absatz 1, 2 StGB, der den Tatmittler zur Ausfiihrung
der Tat bewegt. Das Werkzeug wird also genétigt, oder, bezlglich der zweiten
Variante, weist das Werkzeug einen anderen Defekt auf. Bei letzterer liegt ein
kognitives Defizit vor, welches sich der mittelbare Téter zu nutzen macht und so
kraft iiberlegenen Wissens“**® das Werkzeug zur Ausfiihrung seiner Tat bewe-
gen kann. In der dritten Variante, also der Tatbegehung durch einen organisatori-
schen Machtapparat, erkennt Schild die Notwendigkeit der Rechtsfigur des Taters
hinter dem Téter an. Er halt das von Roxin entwickelte Konzept fiir geeignet vol-
kerrechtliche Straftaten zu erfassen.*3

430 Schild, § 26 Anstiftung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 6.

431 Haas, Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft 3/2007, 519 (S. 537 f., 541).
432 Schild, § 26 Anstiftung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 5.

433 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 76, 90.

434 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 123.
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Urban stellt zudem die Unterschiede hinsichtlich des VVorsatzes zwischen einem
Anstifter und dem mittelbaren Té&ter heraus. So sei es fur den Anstifter unerheb-
lich, dass Ort sowie Person des Opfers oder die Tatzeit noch unbestimmt sind,
jedoch sei es erheblich, dass die die Tat ausfiihrende Person unbestimmt ist.*%
Der Anstifter kennt also die Person, die die Tat ausfihren soll. Im Unterschied
dazu kennt der mittelbare Tater innerhalb eines Machtapparates den Ausfiihren-
den, also den unmittelbaren Téater nicht notwendigerweise. In den vorgenannten
Fallen wird den Hintermannern nur bekannt sein, dass zum Beispiel Mitglieder
der Schutzstaffel (SS) im Eichmann-Fall die Tat ausfiihren werden und im Fall
der Mauerschiisse beschrankt sich der Kreis der Ausfiihrenden auf die Grenzsol-
daten. Es sei fraglich, ob diese Beschrankung der méglichen unmittelbaren Tater
ausreichend sei, um Anstiftung anzunehmen. Auch Kihl mdchte einen unbe-
stimmten Taterkreis nicht ausreichen lassen, um den notwendigen Anstiftervor-
satz zu erfullen. Er verweist insoweit auf einen bestimmten Personenkreis, macht
jedoch keine weiteren Angaben zur genaueren Bestimmung dieses Kreises von
Personen.*® Ohne Konkretisierung des bestimmten Personenkreises der ausfiih-
renden Personen, eignet sich dieses Kriterium jedenfalls als Indiz zur Abgren-
zung. Phanologisch und sprachlich liegt die Kenntnis der Person, die die Tat aus-
fuhrt, jedoch n&her an der Anstiftung als an der mittelbaren Taterschaft durch ei-
nen organisatorischen Machtapparat. Dazu findet sich auf noch der Hinweis, An-
stifter mussten sich ihre Tater zundchst noch suchen, wahrend die Hinterméanner
in Machtapparaten bereits tUber eine Vielzahl von tatbereiten Personen innerhalb
ihrer Organisation verfligen.

Dieser Unterscheidung ist insoweit auch zuzustimmen, wenn man bedenkt, dass
die Anstiftung von unbestimmten Personen eher der Tathandlung des 6ffentlichen
Aufforderns zu Straftaten gemaR 8§ 111 Absatz 1 StGB gleicht, als der einer typi-
schen Anstifterhandlung.

Bezuglich des Vorsatzes kénne auch nicht davon ausgegangen werden, im Vor-
satz des mittelbaren Téaters lage zugleich immer, quasi als Minus, der Anstifter-
vorsatz. Es sei vielmehr denkbar, der mittelbare Tater wolle ausschliel3lich ein

435 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 49.
436 Kiihl, Strafrecht AT, 2017, 8. Aufl., § 20, Rn. 189.
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Werkzeug verwenden, das, in der Terminologie von Schild, nicht weif3 was es tut.
Beispielsweise um keine weiteren Mitwisser der Straftat zu haben. Zwar wiirde
in der Konstellation des Taters hinter dem Tater stets im Zweifel der Hintermann
die Anstiftung des unmittelbar Handelnden wollen, das Exklusivitatsverhaltnis
bleibe aber bestehen.*¥" Letztes Argument geht scheinbar eher fehl, da damit zwar
die Notwendigkeit der Variante der mittelbaren Téaterschaft durch ein den wirkli-
chen Sinn seines Tuns nicht erkennendes menschliches Werkzeug unterstiitzt
wird, nicht jedoch die Variante durch einen organisatorischen Machtapparat. Der
Anstifter hat stets einen Mitwisser. Nur der mittelbare Tater, der ein menschliches
Werkzeug benutzt, welches den wirklichen Sinn seines Tuns nicht erkennt, hat
keinen. In den Ubrigen Varianten, kennt auch der Vordermann die Straftat.

Aulerdem bestehe zwischen Anstiftung und mittelbarer Taterschaft ein Exklusi-
vitatsverhaltnis. Entweder handelte es sich um einen Téter, als Zentralfigur des
Geschehens oder um eine Randfigur, welche nur den Anstol’ zur Begehung einer
Tat durch andere setzt. Andernfalls hatte der Gesetzgeber nicht zwischen § 26
StGB einerseits und § 25 Absatz 1, 2. Alternative StGB unterscheiden missen.*3®
Richtig ist, dass der Gesetzgeber bewusst zwischen den beiden Arten der Beteili-
gung unterschieden hat. Er hat die ndhere Ausgestaltung hinsichtlich der Abgren-
zung zwischen Anstiftung und mittelbarer Taterschaft bewusst der Wissenschaft
zur Klarung tberlassen.

Zur Unterscheidung fiihrt Urban weiter an, dass die Kontrolle tiber das Tatge-
schehen beim Anstifter dann endet, wenn er den Ausfuhrenden zur Tat bestimmt
hat, die Kontrolle des mittelbaren Téaters durch einen organisatorischen Machtap-
parat wahrt jedoch wahrend der eigentlichen Ausfiihrungshandlung fort.*3 Dem
ist teilweise zuzustimmen. Der mittelbare Téater hat durch seinen Machtapparat
viele weitere Personen, symbolisch weitere ,,Zahnrader®, zur Verfiigung um stets
uber den Verlauf der Tat, sowie dessen gelingen informiert zu werden. Zudem
gibt er die Kontrolle nicht wie meist ein Anstifter aus der Hand, sondern verbleibt
kraft seiner Flihrungsposition in der Lage jederzeit zu intervenieren. Doch kann
daraus nicht geschlossen werden, Anstiftung sei nicht moglich, wenn der Anstifter

437 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 52.
438 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 51.
439 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 50.
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die Tat nach seiner Anstiftungshandlung noch stoppen kann. Zwar ist es typischer
fur einen mittelbaren Tater dies zu kdnnen, weil er sein Werkzeug umfassend
kontrolliert. Denkbar sind jedoch auch Falle, in denen der Anstifter gleichsame
Madglichkeiten hat. Schwerer vorstellbar ist jedoch, dass ein mittelbarer Téater in
einem organisatorischen Machtapparat diese Einwirkungsmdglichkeit nicht hat.

Es musste auch darauf hingewiesen werden, dass die versuchte Anstiftung zu ei-
nem Vergehen straffrei, die versuchte mittelbare Taterschaft zu einem Vergehen
jedoch strafbar ist.**° Zunéachst muss dazu jedoch gesagt werden, dass auch fir
den mittelbaren Tater der § 23 Absatz 1 StGB gilt. Der Versuch eines Vergehens
ist nur dann strafbar, wenn das Gesetz es ausdriicklich bestimmt. Der Unterschied
ist also kleiner als zunéchst dargestellt. Wertungsfrei kann dies zunéchst als sys-
tematischer Unterschied angesehen werden, der jedoch die Notwendigkeit der
Abgrenzung verdeutlicht. Als Frage formuliert: Warum wollte der Gesetzgeber
den mittelbaren Tater schon dann bestrafen, wenn er nur versucht, durch ein
Werkzeug ein Vergehen zu begehen, bei dem das Gesetz die Versuchsstrafbarkeit
ausdrtcklich normiert? Die Frage kann der Normzweck von § 30 Absatz 1 StGB
sowie der zweite Halbsatz des § 23 Absatz 1 StGB beantworten. Zweck der Re-
gelung des § 30 Absatz 1 StGB ist es, den Anstol3 eines nicht mehr beherrschbaren
Kausalverlaufs zu verhindern. Es entstehe bereits eine Gefahr fur das Rechtsgut,
wenn die Anstiftung nur versucht wirde, weil der versuchende Anstifter es nicht
immer selbst in der Hand hat, ob der Angestiftete die Tat ausfiihrt oder nicht.**
Eine Vorverlagerung der Strafbarkeit ist also geboten. Fiir den mittelbaren Tater
gilt hingegen, dass auch der Versuch eines Vergehens strafbar ist, wenn die Ver-
suchsstrafbarkeit ausdriicklich angeordnet ist. Zweck dieser Regelung ist eben-
falls die VVorverlagerung der Strafbarkeit bei Tatbestdnden, die so geféhrlich sind,
dass schon der Versuch verhindert werden muss. Jedoch kann der mittelbare Ta-
ter, zumindest in den Fallen der mittelbaren Taterschaft durch einen organisatori-
schen Machtapparat, seinen Apparat jederzeit stoppen. Die Mdglichkeit hat der
Anstifter nicht immer. Mithin musste, stellt man auf die Geféhrlichkeit ab, fur die
Anstiftung zumindest Gleiches gelten, um keinen Wertungswiderspruch zu erhal-
ten. So kann der systematische Unterschied zwischen der versuchten Anstiftung

40 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 52.
441 Kai Cornelius, § 30 Versuch der Beteiligung, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB,
35. Aufl,, Rn. 3.
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und der versuchten mittelbaren Téaterschaft zwar faktisch als Beleg dafiir ange-
fuhrt werden, weshalb eine korrekte Einordnung der Hintermanner als Tater oder
Teilnehmer auch bei gleicher Strafandrohung notwendig ist. Jedoch ergibt sich
aus dem aufgezeigten Beispiel keine sinnvolle Wertungsmaglichkeit. Freund
muss sich also entgegenhalten lassen, dass es aufgrund der, zwar unverstandlichen
aber vorhandenen, unterschiedlichen Wertung eben doch darauf ankommt.*4?
Auch das Verschieben des Versuchsbeginns beim téterschaftlichen Versuch an-
dert nichts.*3

Es verbleibt die Problematik, dass die Qualifizierung der Hintermanner als An-
stifter, die Position eines ,,Schreibtischtiters® im Gesamtgeschehen nicht ausrei-
chend erfasst. Verdeutlicht wird dies dadurch, wenn Extremfalle staatlichen Un-
rechts als Beispiel herangezogen werden. So widersprache es den ,, Prinzipien so-
zialer, historischer und juristischer Tatzurechnung “*** wiirden Hitler oder Stalin
nur als Anstifter qualifiziert. Dieses Extrembeispiel zeigt die Bedeutung der Ver-
urteilung als Téater. Es wére nach aktuellem Verstandnis der Anstiftung nahezu
unertraglich, den Unwert der von diesen Diktatoren begangenen Taten dadurch
abzumildern, nur von Teilnahme in Form von Anstiftung zu sprechen, sie also als
Nebenfiguren im Geschehen zu qualifizieren und nicht als deren Zentralgestalten.

Mit diesem Problem geht ein weiteres Problem einher. In den benannten Féllen
bestehe die Besonderheit, dass die ,,Verantwortlichkeit* der Personen hoher sei,
die besonders weit von der Ausfiihrung der Tat entfernt sind. Der Bundesgerichts-
hof fiihrt dazu aus: ,, Den Hintermann in solchen Fallen nicht als Tater zu behan-
deln, wiirde dem objektiven Gewicht seines Tatbeitrags nicht gerecht, zumal hau-
fig die Verantwortlichkeit mit groRerem Abstand zum Tatort nicht ab-, sondern
zunimmt. ““*> Dabei verweist er auf die Schrift Schroeders, welcher diese Erkennt-
nis aus dem Urteil zum Adolf Eichmann Prozess des Bezirksgerichts Jerusalem
entnimmt.*® Schroeder selbst erkennt jedoch, dass es sich im Ubrigen jedoch

mehr “um eine Beschreibung als um eine brauchbare dogmatische Begriindung

42 Ereund, Strafrecht, allgemeiner Teil, 2009, 2. Aufl., § 10, Rn. 84.

43 Freund, Strafrecht, allgemeiner Teil, 2009, 2. Aufl., § 10, Rn. 85.

44 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 50.
445 Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.07.1994 — 5 StR 98/ 94, BGHSt. 40, 218 (237).
446 Schroeder, Der Tater hinter dem Téter, 1965, S. 166 f.

139



der Taterschaft des Hintermanns “**" handelt. Denn es kann zwar nicht bestritten
werden, dass die zunehmende Distanz zur Ausfuhrung der Tat einen psychologi-
schen Effekt hat. Freilich ist die Hemmschwelle, die Gberschritten werden muss,
um beispielsweise einen Mord anzuweisen geringer, als ihn tatséchlich auszufiih-
ren. Doch dieses Argument kann in zwei Richtungen verwendet werden. Einer-
seits entsteht damit, um in Jagers Terminologie zu bleiben, die gefahrlichste kri-
minologische Situation.*® Andererseits ist eine zwar angewiesene aber nicht aus-
geflhrte Tat ungeféhrlich. Die erhéhte Geféahrlichkeit der Anweisung ware erst
gegeben, wenn sie sich nicht mehr stoppen lieRe, dann kdnnte man jedoch nicht
mehr von einem Apparat sprechen, oder dann, wenn sie in jedem Fall ausgefihrt
wirde. Dann liegt der Grund der Geféhrlichkeit jedoch mehr im Ausnutzen eines
zuverlassig funktionierenden Systems (Machtapparat). Bei der Senkung der
Hemmschwelle durch Abstand zum tatsdchlichen Tatgeschehen handelt es sich
nédmlich nicht nur um ein Phdnomen, das im Zusammenhang mit der Beteiligungs-
dogmatik gesehen werden kann. Auch die Art der Tatausfiihrung kann einem T&-
ter deutlichen Abstand zum Erfolgseintritt einer Tat gewéhren. Man denke nur an
ferngeziindete Bomben, verspéatet wirkende Gifte, manipulierte Bremsen, bei ei-
nem Fahrzeug wobei noch unklar ist, wann dieses genutzt wiirde oder auch Betrug
im Zusammenhang mit Fernkommunikationsmittel oder im Internet. Das Zwi-
schenschalten von Mittelsménnern ist also nur eine von vielen Mdglichkeiten, die
Hemmschwelle zur Tatbegehung niedrig und die eigene psychologische Belas-
tung gering zu halten. Also kann auf die erhéhte Gefahrlichkeit nicht abgestellt
werden. Bezieht man nun die vermeintlich gestiegene Einflussmoglichkeit auf die
Tat ein, wird deutlich, dass es sich um eine begriindungslose Wertung handelt. Ob
die Einflussmoglichkeit auf die Tat mit zunehmender Entfernung vom Tatgesche-

447 Schroeder, Der Téater hinter dem Téater, 1965.

448 Bei ihm heilt es: ,, Zu den Besonderheiten apparaturhaft durchgefiihrter Kollektivverbre-
chen gehort oft gerade, dal? Beteiligte, und zwar speziell die Initiatoren und Organisatoren,
nur mittelbar etwas mit dem Mord zu tun haben und auf diese Weise Hemmungen instinkti-
ver Art, die auf eine begrenzte Reichweite und sinnhafte Naheindriicke hin angelegt sind,
nicht wirksam werden. Dadurch entsteht die wohl gefahrlichste Tatkonstellation, die krimi-
nologisch tberhaupt denkbar ist: die Situation ndmlich, dal bei steigendem Einfluss auf
das Tatgeschehen die Hemmungen abnehmen und mit einem Minimum an «krimineller
Energie» (... ) ein Maximum an verbrecherischen Wirkungen entfaltet wird. Je groiier die
Verantwortung, d. h. die Entscheidungsmacht, desto geringer die unmittelbare seelische
Belastung. “ Jager, Verbrechen unter totalitarer Herrschaft, 1967, S. 290.
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hen steigt, kann nicht grundsatzlich festgestellt werden. Es kann nur gesagt wer-
den, dass die Einflussmdglichkeit mit zunehmender Macht steigt. Das stellt je-
doch nicht mehr dar, als die profane Beschreibung eines hierarchisch organisier-
ten Systems und eignet sich daher nicht als Begriindung der Annahme von mittel-
barer Taterschaft in den vorgenannten Anweisungsfallen. Es macht aber, und da-
rum soll es an dieser Stelle nur gehen, deutlich, dass eine Notwendigkeit besteht,
die unterschiedliche Gewichtung der Verantwortung nach dem ,, Sinn und Zweck
des Dualismus von Téaterschaft und Teilnahme nach dem System des StGB ‘4
korrekt zu beurteilen.

Es verbleiben kaum Zweifel daran, dass diese Rechtsfigur notwendig ist, denn um
die ,,Schreibtischtiter™ tatsdchlich entsprechend des Umfangs ihres Tatbeitrags
bestrafen zu kénnen, ist eine Bestrafung als Tater unerlasslich. Die Mittéter-, Ne-
bentdter-, oder Anstifterldsung vermag hinsichtlich der Falle staatlichen Unrechts
nicht widerspruchsfrei zu tiberzeugen. Wenn Urban jedoch in Ihrem Zwischener-
gebnis zur Notwendigkeit der Rechtsfigur des Taters hinter dem Téater formuliert:
,, Einzig [die mittelbare Té&terschaft] vermag den innerhalb des Machtsystems im
Verhéltnis zur Tatndhe umgekehrt proportionalen Zuwachs an Verantwortung
und die Beziehung zwischen Vorder- und Hintermann im Schuldspruch angemes-
sen zum Ausdruck zu bringen. “**° ist ihr zwar zuzustimmen, dass es der zum Ver-
héltnis von Vorder- und Hintermann passenden Schuldspruch ist, der im Wesent-
lichen in der Betrachtung im Vordergrund steht, weshalb es notwendig ist, die
mittelbare Téaterschaft dazu fruchtbar zu machen. Nicht zugestimmt werden kann
ihr aber, dass das ausschlaggebende Kriterium die Tatndhe an sich ist. Wenn man
die Verantwortung und damit die groRere Einflussmoglichkeit auf die Tat in ei-
nem héheren MaRe beim mittelbaren Téater sehen will, muss man sich auch fragen,
ob der Tatmittler Gberhaupt noch als Tatn&chster angesehen werden kann.

6.2.3.2.1.1.1.1. Zwischenergebnis hinsichtlich der Falle staatlichen Unrechts
Gegen die Annahme von Mittaterschaft spricht, dass kein Tatbeitrag im Ausfih-
rungsstadium vorliegt. Die Qualitat des Planungsbeitrag ist ein unscharfes Krite-
rium. Es liegt keine gemeinsame Entschlussfassung zur Tat vor.

449 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 54.
40 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 55.
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Gegen die Annahme von Nebentéterschaft spricht, dass in Anweisungsféllen die
einzelnen Handlungen ineinandergreifen. Nebentaterschaft kennzeichnet sich
doch gerade durch den getrennten parallelen Verlauf ungleicher Kausalketten. In
den oben genannten Anweisungsfallen besteht zudem ein Uber- und Unterord-
nungsverhaltnis, das der Nebentaterschaft fremd ist. Eine Anderung zur Sonder-
pflichtigkeit bedirfte der Anderung im Gesetz.

Gegen die Annahme von Anstiftung spricht, dass der Anstifter einen Druck auf
den Téter austbt, der unterhalb der Schwelle des § 240 Absatz 1, 2 StGB liegt,
der mittelbaren Taterschaft ist jedoch auch der Druck oberhalb der Schwelle des
§ 240 Absatz 1, 2 StGB bekannt. Hinsichtlich des Vorsatzes ist einem Anstifter
die Person, die die Tat ausfiihren soll, eher bekannt als das bei einem Téter hinter
dem Tater der Fall wére. Mithin muss der Personenkreis, aus dem der Ausfiih-
rende stammt, fir den Anstifter bestimmter sein, als fiir den mittelbaren Tater.
Anstiftern steht zumeist keine Vielzahl von tatbereiten Personen zur Verfuigung,
dem Hintermann in einem Machtapparat schon. Der Anstifter hat stets einen Mit-
wisser, der mittelbare Téter nicht in jedem Fall. Anstifter sind Randfiguren, Téater
Zentralfiguren des Geschehens. Der Anstifter verliert oft nach dem Bestimmen
zur Tat seine Einflussmoéglichkeit. Der mittelbare Téater behélt diese Einflussmdg-
lichkeit in jedem Stadium der Tat. Der Anstifter wird hinsichtlich der Versuchs-
strafbarkeit ungleich dem mittelbaren Tater behandelt. Es ware nach aktuell herr-
schendem Verstandnis der Anstiftung nahezu unertréglich, den Unwert der von
Diktatoren begangen Taten nur die Qualitat einer Teilnahmehandlung zuzurech-
nen und sie so als Randfigur zu qualifizieren. Es ist der Sinn der Unterscheidung
von Taterschaft und Teilnahme, die unterschiedliche Gewichtung der Verantwor-
tung am Tatgeschehen den Beteiligten zuzurechnen. Bei steigender Verantwor-
tung kann daher nur die starkere Form der Beteiligung, ndmlich Taterschaft, an-
genommen werden. Nur durch eine Verurteilung der Hinterménner als Téater
kommt ihre Verantwortung im Schuldspruch angemessen zum Ausdruck. Damit
ist der Rickgriff auf die Figur des Taters hinter dem Téater notwendig, um die
Anweisungsfalle bei staatlichem Unrecht angemessen zu lésen.
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6.2.3.2.1.1.1.2. Ursprung der Rechtsfigur

Der Frage nach der tatsachlichen Entdeckung der Rechtsfigur soll an dieser Stelle
nicht nachgegangen werden. Im Streit darliber, ob es sich bei dem Téter hinter
dem Téter durch einen organisierten Machtapparat um einen Fall der Willensherr-
schaft und damit einen der Tatherrschaftslehre zuzuordnenden Fall handelt, wiirde
den Rahmen der Arbeit schon dadurch sprengen, der Frage nachzugehen wer Be-
grunder der Tatherrschaftslehre war. War es Lobe oder Welzel oder wie Schild
behauptet ,, die Hegelianer des 19.Jahrhunderts* [...] also Késtlin, Abegg, Ber-
ner, Hiilschner. “? %! Damit ware sodann auch nur ein Teil der Arbeit gelost, denn
ob es sich dabei Uberhaupt um einen Fall der Willensherrschaft handeln kann, ist
ebenso strittig. Vielmehr dient dieser Abschnitt dazu, einen groben Uberblick
uber die Entwicklung der Diskussion zur Thematik zu bekommen.

Unbestritten sind jedoch die Verdienste von Roxin, welcher die Diskussion um
die mittelbare Té&terschaft durch einen organisatorischen Machtapparat im Jahr
1962 angestoRen hat.**? Die erste Veroffentlichung der Lehre erschien unter dem
Titel ,,Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate* in der Zeitschrift
,,Goltdammer's Archiv fir Strafrecht® im Jahr 1963. Rotsch schreibt, der Prozess
gegen Adolf Eichmann, der zwischen dem 11. April und 15. Dezember 1961 vor
dem Jerusalemer Bezirksgericht durchgefiihrt wurde, sei fiir Roxin das grundle-
gende Modell fir die von ihm konzeptionierte mittelbare Téaterschaft kraft Orga-
nisationsherrschaft gewesen.*3 In der letzten Fassung seines nunmehr in der
neunten Auflage erschienen Lehrbuchs Taterschaft und Tatherrschaft®®* nennt er
drei Merkmale als Bedingung seines Konzepts. Zundchst muss erstens der Hin-
termann im Rahmen seiner Organisation einen Befehl mit der notwendigen Ge-
walt erteilen. Diese Organisation muss dann zweitens rechtsgelést sein. Der die
Tat Ausfliihrende muss drittens fungibel, also ersetzbar sein.**® Im Jahr 2006 na-
herte sich Roxin der Ansicht Schroeders an und fiigte seinem Dreisatz bezlglich
der Punkte ,,Fungibilitdt™ und ,,Rechtsgeldstheit™ weitere Umstande hinzu. Der
die Tat Ausfuhrende unterldge dem Einfluss des rechtsgel0sten Machtapparats,

451 gehild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 30.

452 gchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 120.
453 Rotsch, ZIS 11/2009, 549 (459).

454 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl.

455 S0 die Zusammenfassung in Roxin, GA 7/2012, 395 (396).
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indem er selbst austauschbar sei, was ihn , tatbereiter mache, als einen Einzelta-
ter.4%% Spater relativierte er seine Aussage und er sieht die erhohte Tatbereitschaft
seither nur als Ergebnis der anderen VVoraussetzungen der Organisationsherrschaft
an. Sie sei daher keine selbststandige VVoraussetzung.**’

Etwas spéter als die als Roxins Arbeit ,, Taterschaft und Tatherrschaft* erschien
die Dissertation von Schroeder®, der sich ebenfalls mit der Thematik auseinan-
dersetzte. Bei ihm findet sich ein Hinweis darauf, dass Niese im Jahre 1954 den
Gedanken auRerte, das die Hintermanner die eigentlichen Tater seien.*® Auch
Peters*® habe sich frilh damit beschéftigt. Beide hatten den Gedanken jedoch
nicht weiterverfolgt oder die Annahme von mittelbarer Taterschaft wieder relati-
viert. Das erneute Aufkeimen der wissenschaftlichen Diskussion der Thematik
sieht er im Eichmann-Prozess, der in Jerusalem im Jahr 1961 bis 1962 verhandelt
wurde, sowie in dem, in ,, die gleiche Zeit fallende[n] Staschynski-ProzeR “4¢1, be-
grindet. Er selbst mdchte den Té&ter hinter dem Tater durch einen organisatori-
schen Machtapparat auch anerkennen. Im Unterschied zu Roxin sieht er die Fun-
gibilitat als ein ungeeignetes Kriterium an, denn auch dann, wenn unersetzbare
Spezialisten eingesetzt wiirden, dndere sich nichts an der Verantwortung der Hin-
termanner. Geeigneter sei deshalb darauf abzustellen, der Hintermann benutze ei-
nen zur Tat entschlossenen Vordermann.*® Auch die Annaherung von Roxin will
Schroeder nicht gelten lassen. Die Fungibilitat sei Gberhaupt kein geeignetes Kri-
terium. Dies zeige vor allem der Fall Fujimori*®, der an vielen Positionen seines
Machtapparates ,,Vertrauensleute* eingesetzt habe und ,,Vertrauensleute seien
eben nicht fungibel. Daher beschrénke die Fungibilitat die mittelbare Taterschaft
durch einen organisatorischen Machtapparat zu stark.*%

46 Roxin, ZIS 7/2006, 293 (298).

457 Roxin, ZIS 11/2009, 565 (567).

458 Schroeder, Der Tater hinter dem Téter, 1965.

459 Niese, Streik und Strafrecht, 1954, S. 83 ff.

460 peters, Gedanken eines Juristen zum Eichmann-ProzeR, Eckart-Jahrbuch 1961/62, S. 229
ff.

461 Schroeder, Der Tater hinter dem Téter, 1965, S. 166.

462 gchroeder, Der Téter hinter dem Téter, 1965, S. 168.

463 Ambos, ZIS 11/2009, 552.

464 Schroeder, ZIS 11/2009, 569 (570 1.).
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Auch in der Rechtsprechung finden sich zahlreiche Hinweise zum Ursprung der
Rechtsfigur. Roxin, Schroeder und Rotsch beziehen sich jeweils auf die bereits
erwahnten Prozesse gegen Adolf Eichmann, dieser allerdings in Jerusalem, Israel
und den Staschynski-Fall, welcher vor dem Bundesgerichtshof verhandelt wurde.
Hinzu kommt, dass der Bundesgerichtshof 1988 im Katzenkonig-Fall*® auf die
Maglichkeit verwies, dass ein Tater hinter dem Téater durch einen organisierten
Machtapparat bestehen konne. Diese Annahme wird in dem Urteil zur mittelbaren
Taterschaft hoher DDR-Funktionare*® fortgefiihrt. Im Urteil zur mittelbare Té-
terschaft hoher DDR-Funktionére und zur strafrechtlichen VVerantwortlichkeit von
Mitgliedern des Politbiiros des Zentralkomitees der SED fur vorsatzliche Totun-
gen von Flichtlingen durch Grenzsoldaten der DDR aus dem Jahr 1999 467 heif3t
es. ,,Der Hintermann eines uneingeschrdnkt schuldhaft handelnden Tidters kann
dann mittelbarer Tater sein, wenn er durch Organisationsstrukturen bestimmte
Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte Ablaufe
auslost. Derartige Rahmenbedingungen mit regelhaften Ablaufen kommen insbe-
sondere bei staatlichen, unternehmerischen oder geschaftsahnlichen Organisati-
onsstrukturen und bei Befehlshierarchien in Betracht.” Anerkennend und sogar
ausweitend, ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beziiglich der im
Rahmen von Wirtschaftsunternehmen begangenen Straftaten.*68

6.2.3.2.1.1.1.3. Kriminalpolitisches Interesse

Es stellt sich die Frage, welches kriminalpolitische Interesse an der mittelbaren
Taterschaft in Form der Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtappa-
rat besteht. In Bezug auf Wirtschaftsunternehmen findet sich bei Urban folgender
Satz: ,,Denn dass ein Interesse an einem Zur-Verantwortung ziehen insbesondere
der Geschéaftsleitung besteht, die die Geschicke des Unternehmens lenkt und be-
stimmt, kann nicht von der Hand gewiesen werden. ““%® Weiterhin zeigt sie auf,

465 Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.09.1988 — 4 StR 352/88, BGHSt. 35, 347 (358).

466 Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.07.1994 — 5 StR 98/ 94, BGHSt. 40, 218 (235 f.).

467 Bundesgerichtshof, Urteil vom 08.11.1999 — 5 StR 632/98, BGHSt. 45, 270 (296).

468 Eine nutzliche Ubersicht dazu findet sich bei der Kommentierung von Schild, § 25 Téter-
schaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 42.

469 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 26.
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ein Abschlussbericht einer vom Bundesministerium fir Justiz eingesetzten Ex-
pertenkommission hatte sich im Jahr 2000 gegen die Einflihrung einer Verbands-
strafe in das Strafrecht ausgesprochen. Dabei begriindete sie diese Entscheidung
damit, dass der Justiz und Verwaltung bereits eine hohe Bandbreite an Mdglich-
keiten zur Sanktionierung von sozialsch&dlichem Verhalten zur Verfligung stiin-
den.*”® Allerdings sei kaum zu verschweigen, dass ein kriminalpolitisches Inte-
resse daran bestiinde, mit den Entscheidungstragern in Geschaftsfiihrung oder
Vorstand, diejenigen zur Verantwortung zu ziehen, die die Unternehmen steu-
ern.*’* Auch Schild weist auf ein (kriminal-) politisches Interesse hin. Er sieht in
der Verurteilung von Hintermannern, in seiner Terminologie auch ,, Ubermdin-
nern “4’2, als Tater, eine Einzelfallentscheidung die so in ,, staats- bis weltpoliti-
scher Verantwortung gefiillt werden ““™ kann. Ein dhnliches kriminalpolitisches
Interesse verfolge der Bundesgerichtshof bei seinen Urteilen zur Unternehmens-
kriminalitat.*’* Roxin filhrte dazu mit Verweis auf Abanto aus, fiir die Anerken-
nung mittelbarer Taterschaft spréache die kriminalpolitische Notwendigkeit der
Verurteilung der Hintermanner als Tater.*” Rotsch sieht im Fall Fujimori den Be-
weis, dass es kein spezifisches deutsches Bedirfnis darstelle, ,, politische Ent-
scheidungstrager nicht lediglich als Teilnehmer, sondern vielmehr als Tater zu

bestrafen. “47

Mithin bestehen keine Zweifel an der grundsatzlichen kriminalpolitischen Not-
wendigkeit der mittelbaren Taterschaft in Form der Tatbegehung durch einen or-
ganisatorischen Machtapparat. Hinsichtlich der Notwendigkeit der Anwendung
auf Wirtschaftsunternehmen ist sich die Lehre jedoch noch uneins.

470 Urban, Mittelbare Téaterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 24 f., und
tatsachlich wurden gegen VW und Audi Geldbuf3en von insgesamt 1,8 Milliarden Euro ge-
mal 88 30 Absatz 1, 130 Absatz 1 OWIiG verhangt.

471 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 26.

472 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 28.

473 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 44,

474 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 42.

475 Roxin, GA 7/2012, 395 (403).

476 Rotsch, ZIS 11/2009, 549 (551).
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6.2.3.2.1.1.1.4. Zwischenergebnis

Die Rechtsfigur ist notwendig. Nur die mittelbare Taterschaft driickt die Verant-
wortung des Hintermannes am Gesamtgeschehen im Schuldspruch angemessen
aus. Es besteht ein kriminalpolitisches Interesse an der Ausweitung der Rechtsfi-
gur auf Wirtschaftsunternehmen, dieses Interesse ist jedoch nicht unbestritten. Es
muss im Folgenden gekl&rt werden, nach welchen Merkmalen die Rechtsfigur be-
handelt werden soll und ob eine Ausweitung auf Wirtschaftsunternenmen uber
die Rechtsfortbildung oder den Gesetzgeber zu erfolgen hat, oder ob die Auswei-
tung unangemessen ist. Sodann ist zu erdrtern, ob der vorliegende Fall unter die
Rechtsfigur subsumiert werden kann.

6.2.3.2.1.1.2. Ansichten zur Rechtsfigur Téater hinter dem Tater

In diesem Abschnitt sollen die Ansichten von Roxin, Schild, und Urban sowie des
Bundesgerichtshofs kurz dargestellt werden. Dabei sei darauf verwiesen, dass
dies natirlich keine vollstandige Ubersicht aller vertretenen Ansichten darstellt.
Allein damit liel3e sich ein eigenes Buch fullen. Daher wurden die Ansichten aus-
gewabhlt, die auch schon im Vorherigen genutzt wurden, um sich der Thematik
grundsétzlich zu néhern.

6.2.3.2.1.1.2.1. Roxin

Fur Roxin liegt ein Fall mittelbarer Téaterschaft kraft Willensherrschaft in organi-
satorischen Machtapparaten dann vor, wenn folgende Bedingungen erfiillt sind:
,, Der Anordnende muss im Rahmen der Organisation eine Befehlsgewalt austiben
(1); die Organisation muss sich im Bereich ihrer strafrechtlich relevanten Tatig-
keit vom Recht gel6st haben (2); und die individuell Ausfiihrenden missen ersetz-
bar (fungibel) sein, so dass beim Ausfall eines Vollstreckers ein anderer an seine
Stelle tritt (3). “4""

In seiner grundlegenden Arbeit ,, Téterschaft und Tatherrschaft“4’® geht er zu-
néchst darauf ein, warum NOtigungs- und Irrtumsherrschaft ausscheiden. So
konne bei der Auswertung des ,, Niirnberger Aktenmaterials “ zu der beispielhaft

477 Roxin, GA 7/2012, 395 (396).
478 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl.
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herangezogenen Judenvernichtung ,, nicht ein einziger Fall “ aufgefunden werden,
der belege, dass bei einer Befehlsverweigerung durch die Exekutoren eine Re-
pression zu befiirchten gewesen ware, die ausreiche, um NG&tigung anzuneh-
men.*”® Auch der Agent Staschynski hétte die Mdglichkeit gehabt, sich den deut-
schen Behorden zu stellen. Von einem Irrtum der Ausfiihrenden kdnne auch nicht
ausgegangen werden.*°

So dann stellt er den Unterschied zur Anstiftung heraus. Ein ,, fiir die Organisation
von Judenermordungen zustindiger hoher Beamter* beherrsche das Geschehen
als Schliisselfigur und eine solche ,,Schliisselstellung* hitten Auffordernde (An-
stifter) in gewohnlichen Féllen nicht inne.*®! Das lage vor allem daran, dass den
Hintermannern eine Organisation zur Verfugung steht, die als Apparat ,,gleichsam
automatisch* funktioniere. Und dies sei so, da es nicht auf denjenigen ankomme,
der die Tat letztlich ausfuhrt. Dieser sei beliebig austauschbar, denn es tritt so-
gleich eine neue Person an seine Stelle, wiirde er ausfallen. Fir die Befehlsertei-
lung selbst misse auch nicht auf Notigungsmittel zuriickgegriffen werden, denn
dem Befehl wirde in jedem Fall folgegeleistet, unabhdngig davon wer diesen
dann tatsachlich ausfiihrt.*®2 Daher nimmt er an, dass jeder, der in einen organisa-
torischen Machtapparat eingebunden ist und dabei hierarchisch iber anderen Per-
sonen steht, diesen also Weisungen erteilen kann, durch seine Willensherrschaft
dann mittelbarer Téater sei, wenn er seine Macht dazu einsetzt, Straftaten zu bege-
hen.483

Die Beschrinkung der Organisationsherrschaft auf ,rechtsgeldste Apparate*
folge aus der Tatsache, dass Gesetze ,,hoheren Rangwert* haben als die Weisun-
gen der Leitungspersonen. Diese Weisungen wiirden dann nicht ,, herrschaftsbe-
griindend wirken und die Gesetze wurden im ,, Normalfall die Durchfiihrung
rechtswidrige Befehle [...] ausschliefen. “®* Der Apparat konne also durch
rechtswidrige Befehle nicht genutzt werden, er wirde nicht funktionieren. Auch

479 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 243.
480 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 244.
481 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 244 f.
482 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 245.
483 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 248.
484 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 249.
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objektiv stellt sich das Geschehen dann anders da, wenn rechtswidrige Weisungen
innerhalb einer rechtsgebundenen Organisation erteilt wiirden. Es stiinden nicht
beliebig viele Personen zur Verfugung, die die Tat sodann auch ausfiihrten, son-
dern diese Personen mussten zunachst ,, gewonnen werden “.*3® Anwendungsfalle
dieser Organisationsherrschaft kénnen ,, Machttriger in totalitiren Staaten *“ oder
,, Untergrundbewegungen ““ sein. In den totalitaren Staaten musse dazu die Rechts-
staatlichkeit aul3er Kraft gesetzt sein. Untergrundbewegungen mussen als ,, Staat
im Staate “ erscheinen.*®

Letztlich weist Roxin noch darauf hin, dass mit der Annahme von Organisations-
herrschaft bei diesen Untergrundbewegungen zurtickhaltend umgegangen werden
musse. Denn bei einem halben ,, Dutzend asozialer Elemente “ kbnne noch nicht
von einem ,, Machtapparat“ gesprochen werden.*®” Damit spricht Roxin eigent-
lich von einem weiteren Merkmal der von ihm aufgestellten Konzeption. Zwar
erwahnt er es nicht ausdriicklich, aber der Machtapparat bedarf einer bestimmten
Grole. Wie grol? der Machtapparat tatsachlich sein muss, erwahnt er nicht.

6.2.3.2.1.1.2.2. Schild

In seinem am 22. Januar 1992 gehaltenen Vortrag “Téaterschaft als Tatherr-
schaft“/® geht Schild umfassend auf die Konzeption Roxins ein. Dieser Arbeit
lasst sich zun&chst ein weites Verstandnis der Tatbegehung durch organisatori-
sche Machtapparate entnehmen. Die von Roxin aufgestellte Beschrankung der
Anwendung auf rechtsgeloste Apparate mochte er nicht gelten lassen. Sie ver-
stelle den ,,Zugang zu einem wirklich eigenstandigen Herrschaftstypus, ndmlich:
dem der sozialen Herrschaft (Macht). ““® Es sei nicht ,, gedrucktes Papier in ei-
nem Bundesgesetzblatt, sondern die soziale Wirksamkeit der Gesetze “**° maRge-
bend. Konsequent ist dann auch, dass er den Vorgesetzten, der einen rechtswidri-
gen Befehl zur Misshandlung eines Feindes durch seinen Untergebenen erteilt, als
Tater einstuft. Das Problem sieht er durch ungtinstige Einteilung der Delikte in
Handlungs-, Unterlassungs-, Vorsatz- und Fahrl&ssigkeitsdelikten. Wirde man

485 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 250.

486 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 250.

487 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 2015, 9. Aufl., S. 251.

488 Der Vortrag erschien spiter als Monographie, siehe Schild, Taterschaft als Tatherrschaft,
1994.

489 Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 22.

490 gchild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 22.
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von Pflichtdelikten sprechen, so wie er vorschlagt und wirde man andere Krite-
rien als die Tatherrschaft nutzen um die Téaterschaft zu erfassen, so sei auch der
Vorgesetze der seine soziale ,, Machtposition ausnutzt und einen Untergebenen
einschaltet “ um einen Feind misshandeln zu lassen auch dann Téter, selbst wenn
der Tatbestand nur von ,,korperlich misshandeln (wie in § 343 StGB) spricht und
nicht von ,,misshandeln lassen* (wie in § 340 StGB).

Sodann schreibt er, dass fir ihn auch die Machtigen in Organisationen wie Fabri-
ken und Betrieben (also Wirtschaftsunternehmen) als Téter in Betracht kommen,
wenn die Organisation nicht rechtsgeldst sei. Damit erweitert er die Organisati-
onsherrschaft auf Wirtschaftsunternehmen. Spater andert sich seine Auffassung
dazu jedoch. Darauf wird noch einzugehen sein.

An einem zur Anerkennung der sozialen Herrschaft durch Roxin herangezogenen
Fall ist jedoch eine weitere Uberlegung mit einzubeziehen. Es ist zu lesen Roxin
selbst erkenne ,,einen Fall einer Titerschaft aufgrund sozialer Herrschaft™ an.
Dazu bildet er einen Fall in dem ein Richter tber den Freiheitsentzug eines An-
geklagten zu entscheiden hat. Dem Richter ist jedoch die Félschung eines ent-
scheidenden Beweises bekannt, die Féalschung kann jedoch nicht bewiesen wer-
den. Sodann muisse der Richter im Rahmen der StPO ein freiheitsentziehendes
Urteil fallen. Der Richter und die StPO sei, als Justiz, in diesem Fall die freilich
rechtsgebundene Organisation, die sich der Hintermann, also derjenige, der die
Verurteilung des Angeklagten will und der dazu den gefélschten Beweis einge-
bracht hat, zunutze macht um sein Ziel zu verwirklichen. Die Justiz sei in diesem
Fall wie ein Apparat zu betrachten, bei dem das gewiinschte Ergebnis (die Verur-
teilung des Angeklagten) automatisch herauskomme, legt man nur die notwendi-
gen (falschen aber nicht beweisbar falschen) Beweismittel vor. Sodann sei ,,der
Hintermann deshalb (moglicher) Téater, weil die ProzelRordnung-wie sie auch tat-
sachlich eingehalten wird! - den Richter zu bestimmtem Verhalten zwingt und weil
auf diese Weise dessen berechenbarer Einsatz als Werkzeug ermoglicht wird. ‘4%
Doch wenn Schild hier jedoch von "zwingen" spricht, ist das eher ein Indiz dafir,
den Fall als einen Fall der NoOtigungsherrschaft zu betrachten. Auf die soziale
Machtposition kommt es eigentlich nicht an. Der Richter hat keine Wahl und ist
gezwungen, sehenden Auges ein falsches Urteil zu fallen, weil er die Félschung

491 Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 23.
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des Beweismittels nicht beweisen kann. Der Hintermann nutzt also den Zwang
aus, den die StPO auf den Richter ausubt. Der Unterschied in diesem Fall zu denen
der Tatbegehung durch ein gendtigtes menschliches Werkzeug ist also nur, dass
der Zwang nicht unmittelbar vom Hintermann ausgeht, sondern nur mittelbar
durch Ausnutzen des Systems. Der Unterschied zu den Fallen der Tatbegehung
durch einen organisatorischen Machtapparat ist, dass sich der Vordermann in dem
Fall nicht anders verhalten kann ohne weiteres Unrecht in Form der Missachtung
der StPO zu begehen. Daher l&sst sich der Fall nur wie Roxin vorschlagt in die
Kategorie ,,Tatbegehung durch ein rechtmél3ig handelndes Werkzeug“ einordnen,
wenn der Richter die Falschung der Beweise nicht kennt. Auch der Kategorie
,, Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtapparat™ kann der Fall nicht
zugeordnet werden. Nunmehr will Schild diesen Fall in die Kategorie ,, Tatbege-
hung durch ein den wirklichen Sinn seines Tuns nicht erkennendes menschliches
Werkzeug “ und innerhalb dieser Kategorie wiederum in die Unterkategorie ,, Das
wegen Irrtums nicht rechtswidrig, aber vorsatzlich tatig werdende menschliche
Werkzeug “ einordnen.*®? Dabei ist jedoch davon auszugehen, dass er von einem
Vergleichsfall ausgeht, bei dem der Richter die Félschung der Beweise nicht
kennt. Auch diese Kategorie passt meines Erachtens nach nicht. Denn wenn der
Fall dahin geéndert wurde, dass der Richter weil3, dass die Beweise gefalscht sind,
erkennt der Richter nattrlich den wirklichen Sinn seines Tuns, ihm sind nur die
Hande durch das Gesetz in Form der StPO gebunden. Es handelt sich, trotz der
Abweichung, um einen Unterfall der Kategorie ,,Tatbegehung durch ein gendtig-
tes menschliches Werkzeug®. Denn der Richter ist nicht frei in seiner Entschei-
dung.

Fur Schild handelt es sich bei der mittelbaren Téaterschaft nicht um eine Form der
Willensherrschaft, sondern der Hintermann selbst hat fiir ihn Handlungsherr-
schaft, genauer Tatbestandshandlungsherrschaft.**® Der mittelbare Tater handelt
fur Schild selbst und ist somit als Alleintater zu begreifen. Das gesamte Gesche-
hen sei ihm als Tatbestandshandlung zuzurechnen.*®* Fiir die Tatbegehung durch

492 gchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 104.
493 Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 12 f.
494 Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 28.
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einen organisatorischen Machtapparat gilt fiir ihn, dass es um die Zurechnung ei-
nes Erfolgs zu einem Subjekt geht, welches das tatbestandliche Geschehen be-
herrscht.*® Der Ausfiihrende habe auch nicht die Handlungsherrschaft. Bei der
Beurteilung des Geschehens ginge es nicht mehr um handelnde Menschen. Der
Apparat selbst sei das Werkzeug und nicht das Ausfuihrende Individuum. Deshalb
kdnne diese Form der Tatbegehung nicht als eine Form der Willensherrschaft an-
gesehen werden. Der Apparat verftige tUber keinen Willen, er kdnne nur in der
vorprogrammierten Art und Weise der Organisation gelenkt werden. 4%

Schild erkennt die Notwendigkeit der Rechtsfigur des Taters hinter dem Téater fur
die Félle, in denen ein strafrechtlich voll verantwortliches aber trotzdem unfrei
handelndes menschliches Werkzeug benutzt wird, an.*” Dartiber hinaus (bt er
Kritik daran, dass es nicht der Rechtsprechung obliege, Einzelfallentscheidungen
zu treffen um ,,im Streben nach einer Gerechtigkeit und materiellen Richtigkeit
und getragen v. gesellschafts-, staats- bis weltpolitischer Verantwortung “**® eine
Verurteilung als Téater zu ermdglichen. Vielmehr sei es der Gesetzgeber, dem es
scheinbar im Augenblick nicht zugemutet werde, der tatig werden misse. Hin-
sichtlich der Notwendigkeit der Rechtsfigur des Téaters hinter dem Tater stellt
Schild besonders heraus, dass mit den Entscheidungen zur ,, titerschaftliche[n]
Verantwortung fur die Mauerschisse an der Grenze® nicht eine ,, beliebige, son-
dern eine politische Wertung, vielleicht auch der Versuch einer historisch-ethi-
schen Bewiltigung der Vergangenheit“; vorgenommen wurde ,,und das Bemu-
hen, die Fehler bei der Aufarbeitung des NS-Unrechts nun nicht zu begehen. Jetzt
mussten die GroRen zur Verantwortung gezogen werden! 4% Er selbst sieht dabei
die Hintermanner als T&ter und zwar nicht aufgrund einer Handlung, sondern auf-
grund ihrer sozialen Stellung in der Organisation.>®

Doch passe dieses Konzept nur fur volkerrechtliche Straftaten. Nunmehr will
Schild, wie sich seiner Kommentierung des § 25 StGB entnehmen l&sst, hinsicht-
lich der Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtapparat dann § 26

495 gchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 121.

4% gchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 120.

497 gchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 31, 79, 90 ff.

498 gchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 44.

499 gchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 41.

500 Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, S. 23 f.; Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kom-
mentar, 5. Aufl., Rn. 44.
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StGB Anstiftung anwenden, wenn keine volkerrechtliche Straftat vorliegt. Be-
grindet wird dies damit, dass ein organisatorischer Machtapparat als Apparat eher
einem Werkzeug gleicht. Somit begeht der Vordermann die Tat nicht durch einen
,,anderen. Dies werde auch sprachlich deutlich, denn der VVordermann téte nicht
vorsétzlich durch den Apparat, sondern hat ,,durch den Apparat téten lassen .
Dies liege auch daran, dass es de lege lata ,, (noch) auf [ ...] Individualisierung und
Isolierung der einzelnen Handlungen (Einzelakte) ankomme.>®t Zwar entwi-
ckelte der Bundesgerichtshof die Organisationsherrschaft®® fiir Wirtschaftsunter-
nehmen, jedoch sei diese ebenso wie der von Urban entwickelte Ansatz, welcher
auf subtile Repression bei Alternativlosigkeit der Handlungsoption abstelle, aus
gleichem Grund abzulehnen.

6.2.3.2.1.1.2.3. Urban

Fur Urban bedarf es zundchst einer Organisation, daher eines in irgendeiner
Weise organisierten Systems.>®® Zur Konkretisierung stellt sie auf das Anwei-
sungsprinzip ab. Daher muss die Organisation insofern hierarchisch aufgebaut
sein.®* Die ,, Kompetenz- und Aufgabenbereiche ‘5% missen deutlich und erkenn-
bar unterteilt sein. Stellt Urban hier im Zweifel aber darauf ab, der Angewiesene
musse bei fehlender Abgrenzung der Kompetenzen die Anweisung daraufhin pri-
fen, ob sie tatséchlich organisationsgetragen sei, so ist ihr zuzustimmen. Als Bei-
spiel fuhrt sie jedoch einen Fall an, bei dem ein zweifelnder Vordermann vom
Hintermann mit einer ,, gefiilschten Ermdichtigung “°% (iberzeugt wird. Hier kann
sodann nicht mehr von einer Tatbegehung durch einen organisatorischen Macht-
apparat gesprochen werden. Hier irrt das Werkzeug tber die Erméchtigung. Daher
eignet sich der von ihr als Beispiel angefiihrte Fall nicht, um die Notwendigkeit
der Abgrenzung von ,, Kompetenz- und Aufgabenbereich* deutlich zu machen.

Hinsichtlich der Weitergabe der Informationen stellt sie auf einen vertikalen In-
formationsfluss von oben nach unten ab.>°" Allerdings ist in diesem Merkmal vor

%01 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 123.

592 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 40.

%03 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 160.
504 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 160 f.
%05 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 161.
% Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 162.
07 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 162.
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allem kein neues objektives Merkmal zu erblicken. Sofern es darum geht, dass
Vorder- wie auch der Hintermann um die Strafbarkeit ihres Handelns wissen mus-
sen, sind meines Erachtens nach, die Regeln zum Verbotsirrtum gemal § 17 StGB
abschliel’endes und ausreichendes Kriterium. Daher liegt ein unvermeidbarer
Verbotsirrtum vor, handelt es sich nicht mehr um einen Fall der Tatbegehung
durch einen organisatorischen Machtapparat. Entweder entféllt die Strafbarkeit
des Hintermannes, sofern dieser dem Irrtum unterliegt oder die des VVorderman-
nes. In der ersten Variante kann schon mangels Strafbarkeit nicht mehr von einem
Tater hinter dem Téter gesprochen werden und in der zweiten Variante liegt ein
Fall der durch ein den wirklichen Sinn seines Tuns nicht erkennendes menschli-
ches Werkzeug vor.

Beziglich der notwendigen Anzahl von Mitgliedern mochte Urban keine kon-
krete Zahl nennen. Bei sehr kleinen Organisationen fehlt ihr jedoch die abgestufte
vertikale Gliederung, die nicht gegeben sei, wenn nur eine ,,dominante Fiihrungs-
person® Weisungen an sonst gleichgestellte Diener erteilt.>%

Bei der Mitwirkung von Personen auf3erhalb der Organisation, méchte Urban nur
im Ausnahmefall die Organisationsherrschaft annehmen.>® Fiir den Anweisenden
muss zumindest ein eigener Entscheidungsspielraum bestehen, sonst lage nur ein
Tatbeitrag vor, der in die Teilnahmestrafbarkeit fallen wiirde.>*°

Anders als bei Roxin, muss fur Urban nicht die gesamte Organisation rechtsgeldst
sein. Sie ldsst es ausreichen, wenn bei der ,, héhere[n] Instanz* oder bei der
,, hochste[n] Ebene* eine ,, billigende Kenntnis “ bezlglich des ,, konkreten delik-
tischen Vorhaben[s] des Anweisenden  vorliegt.>!

Das herrschaftsbegriindende Moment sieht Urban auch nicht in den austauschba-
ren Vordermannern an sich, sondern in dem latenten Handlungsdruck, unter dem
diese Tater stehen. Meint Roxin noch, die Funktionsweise des Machtapparates
ware gesichert, weil die Tater fungibel sein, so fihrt Urban dazu aus: °'?, Dies

%08 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 163 f.
%% Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 165 f.
%10 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 167 f.
511 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 183 f.
512 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 186.
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geschieht freilich nicht primar dadurch, dass /.../ eine groRe Zahl potentieller
Tater [...] “ bereitstent. Damit stellt sie darauf ab, dass die Tater eben unter dem
Druck stehen wiirden ,,austauschbar* zu sein. Aber das seien fiir sie nicht die ein-
zigen Mittel. Es konne auch auf drohende Sanktionen oder ,, Indoktrination einer
bestimmten Ideologie abgestellt werden. Zusammenfassend kann der beschrie-
bene Druck als Repression bezeichnet werden. Dabei stellt sie bezlglich der In-
tensitat dieser Repressionen auf die Schwelle des § 240 Absatz 1 StGB ab, welche
uberschritten werden musse.>*Jedoch muss dieser Druck nicht im konkreten Fall
ausgeubt worden sein, sodass ein Fall der Tatbegehung durch ein genétigtes
menschliches Werkzeug vorliegen wiirde, sondern es reiche aus, wenn der Macht-
apparat solche repressiven Mittel einsetzen wiirde und dies dem Vordermann be-
kannt sei.

Dieser Perspektivwechsel ist jedoch nicht zielfihrend. Zwar beschreibt die von
Urban gewahlte Perspektive die mogliche Sichtweise der unmittelbaren Téter, sie
lasst jedoch auRer Acht, dass es auch solche VVorderménner gibt, die die Tat tat-
séchlich wollen. Sei es, um den Vorgesetzten zu gefallen, um ein Ziel zu errei-
chen, einfach die Arbeit erledigt zu bekommen oder auch nur um vor anderen
Dritten als ,,Macher* dazustehen, der es auch unter widrigen Bedingungen schafft,
die Arbeit auszufuhren. Hinzu kommen noch solche VVordermanner, die ein vollig
eigenes Interesse an der Tat haben und sich somit (iber den Befehl dazu freuen.
Damit wird deutlich, dass es auf die Perspektive des VVordermannes zur Bestim-
mung der Taterschaft des Hintermannes gar nicht ankommt. Mithin ist eher Roxin
zuzustimmen, wenn er die Ersetzbarkeit der Exekutoren als das maRgebliche Kri-
terium beschreibt, weil es aus der Perspektive des Hintermannes eben nur darauf
ankommt, dass der Auftrag ausgefihrt wird. Das Kriterium ,,latente Repression®
eignet sich daher zur Beschreibung der emotionalen Beziehung mancher VVorder-
méanner zum Geschehen und der personlichen Stellung dieser darin. Ein Krite-
rium, welches sich dazu eignet, die Organisationsherrschaft von anderen Formen
der Beteiligung abzugrenzen, kann es aber nicht sein. Verfolgt man den Ansatz
konsequent, miisste man auch sagen, dass der VVordermann entweder ausreichend
genotigt wurde, sodass mittelbare Taterschaft in Form der Tatbegehung durch ein
menschliches genotigtes Werkzeug vorliegt, oder dass die entsprechende

513 Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, 1. Aufl., S. 188 f.
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Schwelle zur N6tigung nicht tGberschritten wurde. Ob dabei die N6tigung unmit-
telbar von dem Hintermann ausgeht, oder ob er zum N&tigen einen organisatori-
schen Machtapparat einsetzt, andert nichts. In beiden Féllen handelt es sich um
die Tatbegehung durch ein menschliches gendtigtes Werkzeug und eben nicht um
die Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtapparat. Das Kriterium
kann also nicht widerspruchsfrei zur Abgrenzung dieser beiden Arten der Tatbe-
gehung eingesetzt werden.

6.2.3.2.1.1.2.4. Bundesgerichtshof

Eine gute Zusammenfassung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes findet
sich in dem Beschluss vom 02.11.2007 des zweiten Strafsenats. Dort heif3t es: ,, In
diesen Fallen nutzt ein Hintermann staatliche, unternehmerische oder geschafts-
ahnliche Organisationsstrukturen aus, innerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte
Ablaufe auslost. Handelt der Hintermann in Kenntnis dieser Umsténde, nutzt er
auch die unbedingte Bereitschaft des unmittelbar Handelnden, den Tatbestand zu
erfullen, aus und will er den Erfolg als Ergebnis seines Handelns, hat er die Tat-
herrschaft und ist mittelbarer Tater. Eine so verstandene mittelbare Taterschaft
kommt in Fallen in Betracht, in denen der raumliche, zeitliche und hierarchische
Abstand zwischen der die Befehle verantwortenden Organisationsspitze und den
unmittelbar Handelnden gegen arbeitsteilige Mittciterschaft spricht. “>** Schon in
friheren Entscheidungen, wie beispielsweise dem Katzenkonigfall, nutzt der
Bundesgerichtshof das Argument, es bestehen Falle der ,, Tdterschaft hinter dem
Téter* in Form eines ,, durch einen Machtapparat organisierten Verbrechens
um die absolute Wirkung des Verantwortungsprinzips abzulehnen.**® In den Mau-
erschiitzen-Fallen®® breitet der finfte Strafsenat, ebenfalls unter Verweis auf den
Katzenkonigfall, die Abgrenzungskriterien die er fur zutreffend halt, aus. In der
Regel sei der irrtumsfrei und uneingeschrankt schuldfahige VVordermann alleine
Tater. Es gabe jedoch Fallgruppen, bei denen die Handlung des Hintermannes
nahezu ,, automatisch* zur Verwirklichung des von ihm gewollten Tatbestandes
fuhrt. Das wirde vorliegen, wenn der Hintermann ,, Organisationsstrukturen
ausnutze. Solche Strukturen fanden sich bei ,,staatlichen, unternehmerischen oder

514 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 02.11.2007 — 2 StR 384/07, NStZ, 2008, 89 (90).

%15 Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.09.1988 — 4 StR 352/88, BGHSt. 35, 347 (353).

%16 Bundesgerichtshof, Urteil vom 08.11.1999 — 5 StR 632/98, BGHSt. 45, 270; Bundesge-
richtshof, Urteil vom 26.07.1994 — 5 StR 98/ 94, BGHSt. 40, 218.
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geschdftsdhnlichen “ Organisationen. Es musse eine Befehlshierarchie vorliegen
und der Hintermann musse in Kenntnis dieser Umstande handeln und die ,, unbe-
dingte Tatbereitschaft “ des Vordermannes ausnutzen.>” Auch in vielen weiteren
Entscheidungen Gbertrug der Bundesgerichtshof diese Grundséatze auf Félle von
Unternehmenskriminalitat.>*®

Nach dem Bundesgerichtshof sind also folgende Kriterien ausschlaggebend: (1)
Es muss eine staatliche, unternehmerische oder geschéftsahnliche Organisation
vorliegen. (2) Es mussen regelhafte Ablaufe der Befehlshierarchie ausgenutzt
werden. (3) Der Hintermann muss die unbedingte Tatbereitschaft des Vorder-
manns ausnutzen. (4) Der Vordermann muss Kenntnis von diesen Umsténden ha-
ben und den Erfolg als Ergebnis seines Handelns wollen.

6.2.3.2.1.1.3. Anwendung auf Wirtschaftsunternehmen

Nach der Ansicht Roxins scheitert die Anwendung auf Wirtschaftsunternehmen
an der RechtsgelOstheit der Organisation. Wirtschaftsunternehmen sind nicht ge-
nerell rechtsgeldst und sehen sich nicht als neben dem Recht stehend. Schild
mochte die Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtapparat nunmehr
nur noch bei volkerstrafrechtlichen Straftaten anwenden. Mithin scheidet auch
seiner Ansicht nach die Anwendung auf Wirtschaftsunternehmen aus.

Urban hingegen mdchte auch die Ausweitung auf Wirtschaftsunternenmen zulas-
sen. Es wirde auch eine taugliche Organisation vorliegen. Denn die VVolkswagen
Aktiengesellschaft ist auch hierarchisch-linear aufgebaut. Es handelt sich bei ihr
um eine Organisation, bei der die Aufgaben- und Kompetenzbereiche aufgeteilt
sind. Auch der organisationsinterne vertikale Informationsfluss ist gegeben. Die
Organisation als Konzern hatte auch unstreitig die notwendige GroRe. Die Betei-
ligten (E und T) sind auch in die Organisation eingebunden. E hatte auch hinrei-
chende Entscheidungskompetenzen (Leiter der Entwicklungsabteilung). Die Or-
ganisation war auch in diesem konkreten Fall rechtsgeldst, da T als VVorstandsvor-
sitzender der Leiter des Konzernes ist, die Tat nicht nur billigte, sondern auch
beauftragte. Es fehlt jedoch an dem herrschaftsbegriindenden Moment. Es ist

*1” Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.07.1994 — 5 StR 98/ 94, BGHSt. 40, 218 (235 f.).
%18 Eine ausfiihrliche Ubersicht zu dieser Rechtsprechung findet sich bei Schild, § 25 Téter-
schaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 42.
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keine latente Repression ersichtlich. E wird vor allem nicht mit einem empfindli-
chen Ubel gemaR § 240 Absatz 1 StGB gendtigt.

Nach dem Bundesgerichtshof muss zunéchst eine unternehmerische Organisation
vorliegen. Dies ist bei der Volkswagen Aktiengesellschaft unstreitig der Fall. So-
dann mussten die regelhaften Abldufe der Befehlshierarchie ausgenutzt worden
sein. T als Vorstandsvorsitzender macht von seinem Direktionsrecht Gebrauch
und weist den E an, eine Losung fiir das Problem der Verordnung 2007/715/EG
zu finden. Spater erteilt er die Weisung die von E vorgeschlagene Losung zu ver-
wirklichen. Mithin wurde auch ein regelhafter Ablauf, ndmlich dass der Vorge-
setzte seinem Mitarbeiter eine Weisung erteilt, ausgenutzt. Sodann musste T die
unbedingte Tatbereitschaft des E ausgenutzt haben. VVorliegend ist E selbst auf die
rechtswidrige LOosung des Problems der Verordnung 2007/715/EG gekommen. Er
schlug den Einsatz von Abschalteinrichtungen von sich aus vor. Damit signali-
sierte E seine unbedingte Tatbereitschaft. T erteilte daraufhin die Weisung die
Abschalteinrichtungen zu verwenden. Mithin machte sich T die unbedingte Tat-
bereitschaft des E auch zunutze. T muss Kenntnis von diesen Umstanden haben.
Zweifelslos kennt T die Volkswagen Aktiengesellschaft als unternehmerische Or-
ganisation in der er als VVorstandsvorsitzender seinen Mitarbeitern Weisungen er-
teilen kann. IThm ist auch die unbedingte Tatbereitschaft des E bewusst, denn die-
ser tritt mit dem Losungsvorschlag, die Abschalteinrichtungen einzubauen, an ihn
heran. T moOchte auch den Erfolg als Ergebnis seines eigenen Handelns. Er
mochte, dass die Volkswagen Aktiengesellschaft konkurrenzfahige Fahrzeuge
verkaufen kann. Er erkennt, dass dies nur maglich ist, wenn er eine EG-Typenge-
nehmigung fur das Fahrzeug erhalt, welches er verkaufen mochte. Ihm ist be-
wusst, dass dazu die VVorgaben der Verordnung 2007/715/EG eingehalten werden
mussen. Dass die Genehmigungsbehdrde die EG- Typengenehmigung nur erteilt,
wenn die Vorgaben der Verordnung 2007/715/EG eingehalten werden, ist ihm
bewusst. Deswegen erteilt er die Weisung zur Verwendung der Abschalteinrich-
tungen. Ohne diese hatten die Fahrzeuge die Vorgaben nicht eingehalten, oder
waéren in wesentlichen technischen Merkmalen schlechter und damit nicht mehr
konkurrenzfahig gewesen. T entschied sich also bewusst dafiir, dass durch sein
Handeln die Kunden der Vertragshandler betrogen werden. Mithin wollte er den
Erfolg der Tat auch als Ergebnis seines Handelns. Demnach liegt Téaterschaft hin-
ter dem Tater vor. Es handelt sich nach der Ansicht des Bundesgerichtshofs um
eine Tatbegehung durch Organisationsherrschaft.
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6.2.3.2.1.1.4. Streitentscheid

Doch kann der L6sung des Bundesgerichtshofes gefolgt werden? Dazu muss zu-
néchst herausgestellt werden, dass sich Anstiftung, welche nach den Ansichten
von Roxin und Schild und auch Urban in diesem Fall vorliegen wiirde, wesentlich
von der mittelbaren Taterschaft unterscheidet. Dies wurde am Beispiel der Falle
staatlichen Unrechts unter 6.2.3.2.1.1.1 bereits aufgezeigt. Die wesentliche Frage,
die hier also beantwortet werden muss, ist, ob das im vorliegenden Geschehen
verwirklichte Unrecht in einer Verurteilung des T als Anstifter angemessen zum
Ausdruck kommt.

Halt man sich die Beispielsfalle des staatlichen Unrechts noch einmal vor Augen,
so wird schnell offensichtlich, dass nicht dieselbe Unertraglichkeit entstiinde,
wenn der T ,,nur als Anstifter verurteilt wirde, wie als wenn ein Diktator wie
Fujimori oder hohe DDR-Funktiondre nicht als Tater sondern als Anstifter der
von Ihnen angewiesenen Taten verurteilt wirden. Tritt man, bildlich gesprochen,
einen Schritt zuriick, um das ,,Ganze* zu betrachten, so hat T eben nicht ,,durch*
einen andern gehandelt (mittelbare Taterschaft). E war in seiner Entscheidung frei
und kann damit nicht als menschliches Werkzeug betrachtet werden. T handelte
viel mehr selbst und ist dabei auch nicht arbeitsteilig, gleichrangig, und gemein-
schaftlich vorgegangen (Mittaterschaft). Das was die Tatbestandshandlung des T
am genauesten beschreibt ist, dass T die Tat beauftragt hat (Anstiftung). Die Ver-
antwortung fir die T einzustehen hat, ist dieselbe wie bei demjenigen der einem
Auftragskiller engagiert.>!® Dies gilt auch, wenn vorliegend anders als bei typi-
schen Anstifterhandlungen der T darliber entscheiden konnte, auch nach Beauf-
tragung jederzeit den Ablauf des in Gang gesetzten Geschehens wieder zu stop-
pen. Es muss ndmlich die leicht atypische Anstifterhandlung leichter gewichtet
werden, als die Tatsache, dass E in seiner Entscheidung frei war. Alleine letztes
Merkmal kann nicht aufgegeben werden, ohne das Verantwortungsprinzip zu
missachten und wiegt deshalb schwerer.

Bei dem Vergleich mit typischen Anstifterverhalten wird auch ein weiteres Merk-
mal deutlich. Der wesentliche Unterschied ist, dass im vorliegend zu behandeln-
den Fall und damit auch in vergleichbaren Anweisungsverhéltnissen, die vom
Bundesgerichtshof tiber die Organisationsherrschaft gel6st werden, derjenige der

519 gSchild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 123.
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zur Tat bestimmt, gleichzeitig derjenige mit der héheren sozialen Machtstellung
ist. Ein typisches Verhéltnis zwischen Anstifter und Téter ist eher von sozialer
Gleichrangigkeit oder ebenfalls von einem gestuften Uber- und Unterordnungs-
verhaltnis gepragt, wobei aber der Tater dem Anstifter in der sozialen Machtstel-
lung Ubergeordnet ist. Das lasst den Schluss zu, dass es die hohe soziale Macht-
stellung des Anstifters ist, die es attraktiv macht, Abstand zum auf Einzelakten
bezogenen Strafrecht zu nehmen, die Zergliederung des Geschehens in individu-
elle losgeldste Handlungen zurlickzustellen und eben weitere Aspekte, wie die
soziale Stellung der Beteiligten in die Gesamtbetrachtung mit einzubeziehen.
Doch wenn das geschieht, ist Herzberg®? und Schild®?* zuzustimmen, dass die
vom Bundesgerichtshof entwickelte Organisationsherrschaft an erheblichen nor-
mativen Defiziten leidet, sodass unter dem Begriff letztlich nur verstanden wer-
den kann, dass im Einzelfall gewertet wird. Denn bezieht man die Funktion einer
Person in einer hohen sozialen Machtstellung, wie beispielsweise der Vorstand
einer Aktiengesellschaft mit ein, handelt es sich dabei oft um ein Gremium, die
mit mehreren Personen besetzt ist. Und will der Bundesgerichtshof dann, dass mit
Eintritt in dieses Gremium eine strafrechtliche Verantwortung auch fir bereits
zurlckliegende Entscheidungen entsteht, so wird deutlich, dass es keinen Bezug
zur tatbestandlichen Handlung mehr geben kann. Das gilt fir aktives Tun, wie
auch fir Unterlassen. Es verbleibt also der Eindruck, dass durch extensive An-
wendung der mittelbaren Téaterschaft kraft organisatorischer Machtapparate, ,, die
GroRen zur Verantwortung gezogen werden “°?? sollen. Dabei kann die genaue
tatbestandliche Handlung jedoch nicht auBer Acht bleiben. Deswegen kann man
den Versuch, den Schuldspruch der sozialen Machtposition des Anweisenden an-
zupassen, anerkennend zu Gute halten, dass dieser sodann gerechter klingt. Ge-
folgt werden kann dieser Losung jedoch nicht.

Auch nach einem weiteren Unterscheidungskriterium von Urban liegt eher An-
stiftung vor. So kenne der Anstifter den Ausfiihrenden hdufig. Vorliegend kennt
T den E. In einem organisatorischen Machtapparat, wie beispielsweise bei den
Mauerschiitzen-Fallen, ist es eher unwahrscheinlich, dass die Fihrungsmitglieder,

520 Herzberg, Mittelbare Taterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen, Individuelle
Verantwortung und Beteiligungsverhaltnisse bei Straftaten in burokratischen Organisatio-
nen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, S. 59.

521 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 44,

522 Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 41.

160



die die Entscheidung zum Toten der Flichtlinge gefallt hatten, die Soldaten, die
die Taten ausfiihrten, personlich kannten.

Gegen die Annahme von mittelbarer Taterschaft spricht also vor allem, dass E als
vollig frei Handelnder nicht als menschliches Werkzeug angesehen werden kann.
Es ist auch sprachlich nicht méglich zu sagen, T hétte durch E betrogen. Es kann
nur gesagt werden, T hat durch E betriigen lassen. °* Die Ansicht des Bundesge-
richtshofs ist daher abzulehnen.

Auch nach den Kriterien von Roxin ist mittelbare Taterschaft kraft organisatori-
schen Machtapparates nicht einschldgig. Zunédchst scheitert es an der Rechtsge-
|6stheit der Organisation. Auch die Fungibilitat hinsichtlich E ware zu Uberden-
ken. Es ist fraglich, ob tberhaupt ein anderer Entwickler auf dieselbe VVorgehens-
weise gekommen wére und dazu auch die notwendigen technischen Fahigkeiten
gehabt hatte.>** Gegen die Annahme von Mittaterschaft spricht, dass kein gemein-
samer Tatentschluss vorliegt, T keinen Beitrag in der Ausfiihrungsphase leistet
und T und E nicht als gleichrangig anzusehen sind. Sie gingen auch nicht arbeits-
teilig vor.

Also verbleibt flr die korrekte Beurteilung des Geschehens die Anstiftung.

So kann jedoch auch gesagt werden, dass mit den Ansichten von Carolin Urbans
und des Bundesgerichtshofes nattrlich ein kriminalpolitisches Interesse daran be-
steht, die verantwortlichen Hintermédnner auch in Wirtschaftsunternehmen ,,zur
Verantwortung zu ziehen®. Dies kann jedoch vor allem de lege lata durch die Ver-
urteilung als Anstifter geschehen. Denn schon jetzt wird der Anstifter gleich ei-
nem Tater bestraft. Daher muss sich fur die Verurteilung als Tater die Notwen-
digkeit ergeben, den Unwert der begangenen Tat ber das Strafmaf hinaus nach
aulRen kenntlich zu machen. Dies kann dadurch geschehen, dass die Verurteilung
sodann als Tater zu erfolgen hatte. Ein solch hoher Unwert, der es notwendig
macht, die Verantwortlichen nicht nur gleich einem Téater zu bestrafen, sondern
sie auch als Tater zu benennen, ist im vorliegenden Fall nicht zu erkennen. Es ist
also weiterhin dem Gesetzgeber anheimzustellen, zu Giberdenken, ob er die in den

523 \gl. auch Schild, § 25 Taterschaft, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 31.
524 Sjehe zur Kritik an dem Kriterium "Fungibilitat" Schroeder, ZIS 11/2009, 569 (570).
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letzten Jahrzehnten gewonnen Erkenntnisse dazu nutzen mochte, die Regelung
dahingehend zu andern, dass zukinftig auch Hintermanner als Tater verurteilt
werden konnen. Ohne Kodifizierung wird die Verurteilung eines Taters bei er
Tatbegehung durch einen organisatorischen Machtapparat, vor allem im Bezug
von Taten, die in Wirtschaftsunternehmen begangen werden, eine Einzelfallent-
scheidung und ein offenes Wertungsproblem bleiben.

Die andere Losung wére, der Anstiftung das ,,Stigma‘ des Minus zur Taterschaft
zu nehmen. Denn sobald eine Verurteilung als Anstifter nicht mehr nach einem
geringeren Unwert klingt, verbleibt kaum noch Raum fiir eine Uberdehnung der
Merkmale der Taterschaft. Dazu kann man tiberdenken, die Uberschrift des 3.
Titel ,, Taterschaft und Teilnahme* in ,, Tdterschaft, Anstiftung und Beihilfe* zu
dndern. Auch der § 26 StGB selbst konnte zukiinftig lauten: ,,Als Anstifter wird
bestraft, wer vorsatzlich einen anderen zu dessen vorséatzlich begangener rechts-
widriger Tat bestimmt hat. Anstifter und Tater werden gleich bestraft.*

6.2.3.2.1.2. Ergebnis

T hat sich nicht geméal § 263 Absatz 1, Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 Alternative 1
und 2 und Nummer 2 Alternative 2 und Absatz 5, 8§ 25 Absatz 1 Alternative 2
StGB wegen eines schweren Betrugs in einem besonders schweren Fall in mittel-
barer Taterschaft zum Nachteil des K und zum Vorteil des V strafbar gemacht.

6.3. 88 271 StGB Falschbeurkundung

Es konnte der Tatbestand der mittelbaren Falschbeurkundung erfillt sein. Daran
zu denken ist, wenn die notwendige EG-Typengenehmigung beantragt wird. Da-
her soll der Sachverhalt wie folgt erweitert werden.

6.3.1. Sachverhaltserweiterung

Nachdem E die Entwicklung der Abschalteinrichtung abgeschlossen hatte, be-
gann er mit der Beantragung der EG-Typengenehmigung. Dazu reichte er die not-
wendigen Unterlagen beim Kraftfahrtbundesamt und den Technischen Diensten
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ein und stellte die notwendigen Fahrzeuge zur Uberpriifung zur Verfugung. Die
Abschalteinrichtung war in den Fahrzeugen, die zur Uberpriifung an den Techni-
schen Dienst tibergeben worden waren, bereits eingebaut. E verschwieg den Ein-
bau der Abschalteinrichtung gegentber dem Kraftfahrtbundesamt und den Tech-
nischen Diensten. Nach der Uberpriifung erteilt das Kraftfahrtbundesamt die er-
sehnte EG-Typengenehmigung. Die Abschalteinrichtung blieb dabei unentdeckt.
E veranlasst, dass die Serienproduktion des genenmigten Fahrzeugtyps beginnt.
Die Fahrzeuge werden zusammen mit der Ubereinstimmungserklarung ausgelie-
fert.

6.3.2. Tatbestand

E konnte sich gemal 8§ 271, Absatz 1, 2 und 3 StGB strafbar gemacht haben,
indem er die EG-Typengenehmigung beantragte und dabei die Abschalteinrich-
tung nicht offenbarte.

6.3.2.1. Objektiver Tatbestand
Es musste zunéchst der objektive Tatbestand erfillt sein.

6.3.2.1.1. Tatobjekt 6ffentliche Urkunden, Biicher und Dateien oder Register

Dazu misste ein taugliches Tatobjekt vorliegen. Taugliche Tatobjekte sind 6f-
fentliche Urkunden, Biicher und Dateien oder Register.5% Urkunden sind verkor-
perte Gedankenerklarungen, die zum Beweis im Rechtsverkehr bestimmt und ge-
eignet sind und die ihren Aussteller erkennen lassen. Offentlich ist eine Urkunde
gemal der Legaldefinition in § 415 Absatz 1 ZPO dann, wenn sie ,,von einer 0f-
fentlichen Behdrde innerhalb der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder von einer
mit 6ffentlichem Glauben versehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen Ge-
schéftskreises in der vorgeschriebenen Form aufgenommen “°2® wurde. Infrage
kommt die EG-Typengenehmigung fur die Fahrzeuge mit dem Motor EA 189.
Diese Typengenehmigung wurde vom Kraftfahrtbundesamt ausgestellt. Bei dem
Kraftfahrtbundesamt handelt es sich unproblematisch um eine Offentliche Be-
horde, die auch innerhalb ihrer Amtsbefugnisse handelte. Das Ausstellen einer

525 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl.
526 § 415 Absatz 1 ZPO
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Typengenehmigung gehort zu den Aufgaben des Kraftfahrtbundesamtes. Proble-
matisch konnte es sein, dass die Urkunde Auslandsbezug hat. Grundsatzlich sind
vom § 271 StGB nur inlandische 6ffentliche Urkunden umfasst. Jedoch sollen
Urkunden aus der Europdischen Union durch unionsrechtskonforme Auslegung
mit einbezogen sein.>?” Ob es sich (iberhaupt um eine EU-Urkunde handelt, nur
weil sich auf EU Recht beruht, kann damit dahingestellt bleiben. N&herliegend ist
es sowieso, dass es sich um eine inlandische Urkunde handelt, denn sie wird von
einer inldndischen Behorde ausgestellt. Bei der Typengenehmigung mudisste es
sich dann auch um eine Urkunde handeln. In der Typengenehmigung wird als
Tatsache im Sinne des § 271 StGB erklart®®, dass der tberprifte Typ alle Vorga-
ben bezuglich der Sicherheits- und Umweltvorschriften entspricht. Diese Erkla-
rung misste auch unrichtig®®® sein. Vorliegend wurde festgestellt, dass das Ein-
bauen der Abschalteinrichtung rechtswidrig war. Mithin verstol3t der tberpriifte
Typ von Fahrzeugen gegen gesetzliche Umweltbestimmungen. Die Erklarung ist
damit unrichtig. Mithin handelt es sich auch um eine unwahre Gedankenerkla-
rung. Diese musste auch verkorpert sein. VVorliegend werden die Typengenehmi-
gungen schriftlich, also materiell auf Papier, erstellt. Mithin ist die Perpetuie-
rungsfunktion auch erfillt. Weiterhin misste sie zum Beweis im Rechtsverkehr
geeignet und bestimmt sein. Mit der Typengenehmigung erlangt der Begunstigte
das Recht, ein Fahrzeug eines bestimmten Typs in Serie zu produzieren und die
entsprechende Ubereinstimmungserklarung auszustellen. Dieses Recht besteht
nicht nur gegeniiber dem Kraftfahrtbundesamt und den Zulassungsstellen in
Deutschland. Die Typengenehmigung dient innerhalb der Européischen Union
gegentiber allen Verkehrsbehdrden der Mitgliedstaaten als Grundlage fur die vom
Hersteller ausgestellten Ubereinstimmungserklarungen und somit fiir den Zulas-
sungsprozess der Kraftfahrzeuge. Die Typengenehmigung ist also auch zum Be-
weis im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt. Vorliegend handelt es sich bei der
Typengenehmigung also um eine Urkunde einer 6ffentlichen Behorde. Ein taug-
liches Tatobjekt ist damit gegeben.

527 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schonke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. la.

528 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. 17.

529 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schréder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. 24.
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6.3.2.1.2. Tathandlung Bewirken oder Gebrauch einer unwahren Beurkundung
oder Speicherung

Es musste auch eine taugliche Tathandlung gegeben sein. Taugliche Tathandlun-
gen sind das Bewirken einer unwahren Beurkundung oder Speicherung sowie der
Gebrauch einer unwahren Beurkundung oder Speicherung. Zunédchst kommt das
Bewirken®> einer unwahren Beurkundung oder Speicherung infrage. Eine un-
wahre Beurkundung bewirkt, wer die Ursache fiir die unwahre Beurkundung
setzt. Eine Beurkundung ist unwahr, wenn die beurkundete Erklarung nicht der
Wahrheit entspricht. Im Unterschied zu der Urkundenfélschung besteht das ge-
schiitzte Rechtsgut im § 271 StGB nicht in der Echtheit der Urkunde, sondern in
der Wahrheit der beurkundeten Erklarung.>3! Demnach misste die in der Urkunde
enthaltene Erklarung unwahr sein. Dort wird erklart, dass der Typ, der zu geneh-
migen ist, alle gesetzlichen Sicherheits- und Umweltstandards einhélt. Wie in den
vorherigen Ausfiihrungen beschrieben, wurde eine rechtswidrige Abschaltein-
richtung eingesetzt, sodass der zu genehmigende Typ nicht den gesetzlichen Um-
weltstandards entsprach. Diese Abschalteinrichtung war auch verdeckt und
konnte durch standardisierte Prifungen nicht offengelegt werden. E offenbarte
die Abschalteinrichtung auch nicht. Mithin setzte sie die Ursache dafiir, dass das
Kraftfahrtbundesamt die Typengenehmigung ausstellte, in der es sodann wahr-
heitswidrig erklarte, dass der genehmigte Typ allen gesetzlichen Umweltstan-
dards entspricht. Mithin liegt eine unwahre Beurkundung vor.

Diese unwahre Beurkundung wurde somit vom Antragsteller bewirkt, indem E
die Typengenehmigung beantragte und die versteckte rechtswidrige Abschaltein-
richtung nicht offenbarte. Weiterhin kommt auch ein Gebrauchen dieser unwah-
ren Beurkundung gemaR § 271 Absatz 2 StGB in Betracht. Auf der Grundlage der
erteilten Typengenehmigung veranlasste E die Serienproduktion und die Erstel-
lung der Ubereinstimmungserklarungen fur die Fahrzeuge gleichen Typs. Darin
kann ein Gebrauchen®®? der Typengenehmigung gesehen werden.

530 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. 25.

%31 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. 1.

%32 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. 34.
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6.3.2.2. Subjektiver Tatbestand

E ist bewusst, dass die beurkundete Tatsache, dass die Fahrzeuge den Umwelt-
vorschriften entsprechend, unwahr ist. Ihm ist auch bewusst, dass diese Tatsache
im Rechtsverkehr erheblich ist. Er benétigt die EG-Typengenehmigung zur Seri-
enproduktion des Fahrzeuges und ihm ist bewusst, dass er zu jedem Fahrzeug eine
Ubereinstimmungserklarung erstellen muss, die sich auf die EG-Typengenehmi-
gung bezieht. E handelte also vorsatzlich®? hinsichtlich Absatz 1 und 2.

6.3.3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es sind keine Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde ersichtlich.

6.3.4. Qualifikation

E kdnnte auch die Qualifikation aus Absatz 3 verwirklicht haben. Dazu misste er
gegen Entgelt oder mit Bereicherungsabsicht gehandelt haben. In Frage kommt
insofern nur die Bereicherungsabsicht, da E durch sein Anstellungsverhéltnis oh-
nehin Anspruch auf ein Entgelt fir seine Beschéftigung bei der VVolkswagen Ak-
tiengesellschaft hat.>** Fir die Bereicherungsabsicht ist auch eine Drittbereiche-
rungsabsicht ausreichend. E handelt mit derselben Intention wie im Betrug ge-
prift. Es wird auf 6.2.2.1.2.2 verwiesen. E handelte somit mit Drittbereicherungs-
absicht.

6.3.5. Ergebnis

E hat sich gemal} 88 271, Absatz 1, 2 und 3 StGB strafbar gemacht, indem er die
EG-Typengenehmigung beantragte und dabei die Abschalteinrichtung nicht of-
fenbarte.

533 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. 27, 35.

534 Heine/Schuster, § 271 Mittelbare Falschbeurkundung, Schénke / Schroder. Strafgesetz-
buch, 30. Aufl., Rn. 39.
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6.4. Falschung technischer Aufzeichnungen, § 268 StGB

Es ist auch an Gebrauchen einer unwahren technischen Aufzeichnung zu denken.
E beantragt die EG-Typengenehmigung und l&sst dazu den Fahrzeugtyp von ei-
nem Technischen Dienst Gberprifen. Dieser fertigt Prifberichte gemaR Richtlinie
2007/46/EG, Anhang VI, Muster A, Anlage Nummer 2a an. Die Prifberichte wer-
den zur Beantragung der EG-Typengenehmigung verwendet. Handelt es sich bei
diesen Prufberichten der Technischen Dienste, die im Genehmigungsverfahren an
das Kraftfahrtbundesamt Ubermittelt werden noch unstreitig um technische Auf-
zeichnungen im Sinne des § 268 Absatz 2 StGB, weil die Emissionswerte beziig-
lich der Partikelmasse, des Kohlenstoffdioxidwertes und des Stickoxidwertes er-
fasst werden, so konnte der Tatbestand schon an deren Unechtheit scheitern. Wie
zuvor festgestellt, handelt es sich bei den Messergebnissen um die tatsachlich fest-
gestellten Werte, die mit der Wahrheit Gbereinstimmen. Jedoch ist auch die sto-
rende Einwirkung auf den Messvorgang tatbestandlich. Puppe will zumindest fur
fest installierte, kontinuierlich messende Gerdte, die vollig selbststandig arbeiten,
von einer storenden Einwirkung ausgehen, wenn ,, die zu messenden Schadstoffe
teilweise in ein unkontrolliertes Abflussrohr ein[ge]leitet [werden],[...] Strom-
zahler durch eine nicht vorgesehene Leitung Uberbrtickt [werden], /.../ sofern die
Messung aufgezeichnet wird. “°% Auch in der Kommentierung von Heger findet
sich ein &hnlicher Fall. Demnach sei die tatbestandliche stérende Einwirkung bei
dem Zwischenschalten eines Adapters zwischen Glicksspielautomat und Um-
satzlesegerat, der sodann das Aufzeichnen eines niedrigeren Umsatzes verursacht,
gegeben.®® Im Grunde ist das Zwischenschalten einer ,,Abschalteinrichtung*
nichts anderes.

%35 Puppe/Schumann, § 268 Falschung technischer Aufzeichnungen, Nomos Kommentar,
5. Aufl., Rn. 36.
53 Heger, § 268 Falschung technischer Aufzeichnungen, Strafgesetzbuch, 29. Aufl., Rn. 8.
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6.5. § 325 StGB Luftverunreinigung

Auch an eine Strafbarkeit nach § 325 Absatz 2 oder 3 StGB>¥ ist zu denken. Je
nachdem, ob man den Anlagenbegriff weit oder eng auslegen will, ist Absatz 2
oder Absatz 3 anwendbar.>® Das Schutzgut von § 325 ist die Sauberkeit der Luft,
um sie fiir die menschliche Gesundheit zu erhalten.>*® Denn der Betrieb von Per-
sonenkraftwagen, die entgegen der gesetzlichen Bestimmung mehr Kohlenstoff-
dioxid und Stickoxide ausstoBen als es die Grenzwerte®° zulassen, konnte den
Tatbestand erflllen. Es handelt sich um Schadstoffe gemall Absatz 6 der Vor-
schrift. Die Schadenseignung ist jedoch umstritten. Auf Kohlenstoffdioxid trifft
Nummer 2 und auf Stickoxide Nummer 1 zu. Allerdings ist es fraglich, ob schon
ein Fahrzeug das Tatbestandsmerkmal der ,,in bedeutendem Umfang*>*! im Sinne
des § 325 Absatz 2 oder 3 StGB erflllt. Es lasst sich jedoch auf die Gesamtheit
der Fahrzeuge mit Abschalteinrichtung abstellen. Jedenfalls seien nicht die ein-
zelnen Halter der Fahrzeuge daftr verantwortlich. Es seien ,,diejenigen, die fir
die technische Auslegung des Fahrzeugs und flr die Prifschritte im Typzulas-
sungsverfahren Rechtspflichten zu erfiillen haben “ verantwortlich.>> Durch die
rechtswidrig erlangte EG-Typengenehmigung liegt auch das ,,unter Verletzung
verwaltungsrechtlicher Pflichten freisetzen dieser Schadstoffe vor.

6.6. § 266 StGB Untreue

Besonders problematisch erscheint der Untreuetatbestand. So ist es schon kaum
denkbar, dass der im Sachverhalt aktiv gewordene E als Entwicklungsleiter ver-
mogensbetreuungspflichtig war.>** Auch hinsichtlich des VVorstandsvorsitzenden

%37 Ransiek, § 325 Luftverunreinigung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 16, mochte fir Kraft-
fahrzeuge als "Anlage" nur Absatz 2 gelten lassen. Absatz 3 sei daher subsidér.

538 Witteck, § 325 Luftverunreinigung, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl.,
14, 16a.

539 Wwitteck, § 325 Luftverunreinigung, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 35. Aufl.,
Rn. 3.

540 Ransiek, § 325 Luftverunreinigung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 5.

%41 Ransiek, § 325 Luftverunreinigung, Nomos Kommentar, 5. Aufl., Rn. 13.

542 Eijhr, NVWZ 5/2017, 265 (271).

543 \/gl. Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976 (981).
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T ist die Erfullung des Tatbestandes unwahrscheinlich. Eine Verletzung der Ver-
maogensbetreuungspflicht durch Verletzung der Verordnung 2007/715/EG schei-
tere an dem fehlenden vermdégensschitzenden Charakter der Norm. Selbst wenn
man annehme, die Vermogensbetreuungsplicht sei verletzt, verblieben fir die
Feststellung eines Vermdgensnachteils nur die BuRgelder. Diese wiederum seien
nicht ,,selbstausfiihrend* und daher fehle es an dem von Bundesgerichtshof gefor-
derten Zurechnungszusammenhang. Einzig die objektive Zurechnung ermdgliche
den Zurechnungszusammenhang zwischen Vermdogensbetreuungspflichtverlet-
zung und Nachteil herzustellen. Doch sodann sei es fraglich, ob dem Vermogens-
betreuungspflichtigen vorsatzliches Handeln nachgewiesen werden konnte.>** In
der Tat ist es fraglich, ob die gewaltigen BuRgelder in der VVorstellung des T vor-
gekommen waren. Angesichts erheblich geringerer BulRen fiir alle bislang began-
genen VerstolRe von Automobilunternehmen, selbst mit unmittelbaren Schéden an
Leib und Leben, ist es eher denkbar, dass die Leitungspersonen davon ausgingen,
selbst bei Zahlung etwaiger Geldbul3en, noch erhebliche Gewinne durch die Ver-
kaufe erzielen zu konnen. Der Einschatzung von Brand und Hotz ist diesbezuglich
also zuzustimmen.

6.7. Weitere Straftatbestande

AbschlieRBend sei noch darauf hingewiesen, dass sich in der Literatur noch Hin-
weise auf weitere mogliche Straftatbestdnde finden lassen. So weist Meschede
darauf hin, dass er es flir moglich erachtet, dass die Tatbestdnde nach § 331 HGB
sowie § 400 AktG verwirklicht seien konnten.>* Meines Erachtens nach ist be-
sonders der Zeitpunkt der Kenntnis des Vorstands der Manipulation beachtlich.
Sollte dieser wie im Sachverhalt die Manipulation sogar beauftragt haben, kann
die Rechnungslegung daher unrichtig sein, dass keine ausreichenden Ruckstellun-
gen fur Prozessrisiken und BuRgelder vorgenommen wurden.

%44 vgl. Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976 (982).
55 Thomas Meschede, ZIP 2/2017, 215.
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Auch strafbare Werbung gemaR 8 16 Absatz 1 UWG kommt in Frage. E wie auch
T waren taugliche Tater.>* Die Werbebroschiiren enthielten konkrete Angaben
uber die zur Messung der Emissionen verwandten Verfahren sowie die einschla-
gige Euro Norm und lie}en zudem die Fahrzeuge als rechtskonform erscheinen.
Was geeignet ist einen Irrtum hervorzurufen, ist auch geeignet, als unwahre An-
gabe in die Irre zu flhren.

AbschlieRend weisen Brand und Hotz in Ihrem Aufsatz noch darauf hin, dass auch
eine Strafbarkeit 88 38 Absatz 1, 2 Nummer 1, 39 Absatz 2 Nummer 11, 20 a
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 WpHG (nach altem Recht) oder 88 38 Absatz 1 Num-
mer 2, 39 Absatz 3 d Nummer 2 WpHG in Verbindung mit Artikel 15 MAR (hach
aktuellem Recht) vorliegen konnte.>*” Bei Kenntnis der Sachlage von Beginn der
Entwicklung der Abschalteinrichtung an, ware die Ad-hoc Meldung zum Skandal
am 22.9.2015 straflich verspatet.

%46 vgl. Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976 (980), wobei es hinsichtlich des E als Ingenieur streitig
sei, ob dieser "werben" kdnne. Es konnte sich bei der Norm auch um ein Sonderdelikt han-
deln.

%47 Brand/Hotz, NZG 25/2017, 976 (982).
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