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Aufklarungspflichten eines Rechtsanwalts vor
einer Erfolgshonorarvereinbarung

BGH, Urteil vom 25. September 2014 - 4 StR 586 /13 — (fiir BGHSt bestimmt)
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StGB § 13; StGB § 263; BRAO § 49b; RVG § 4a Abs. 2
Nr. 1

§ 4a Abs. 2 Nr.1 RVG begriindet kraft Gesetzes
eine Garantenstellung des Rechtsanwalts, der vor Ab-
schluss einer Erfolgshonorarvereinbarung seinen
Mandanten iiber die voraussichtliche gesetzliche Ver-
giitung aufzuklidren hat.
BGH, Urteil vom 25. September 2014 — 4 StR 586/13 — (fiir
BGHSt bestimmt)

Aus den Griinden

1 Das Landgericht hat den Angeklagten vom Vorwurf
des Betruges in drei Fillen, in einem Fall in Tateinheit mit
Wucher, freigesprochen. Hiergegen richtet sich die mit der
Sachriige begriindete, vom Generalbundesanwalt im Um-
fang der Aufthebung vertretene Revision der Staatsanwalt-
schaft. Das Rechtsmittel hat teilweise Erfolg.

2 1. Die unverandert zur Hauptverhandlung zugelassene
Anklage hatte dem Angeklagten zur Last gelegt, sich we-
gen Betruges in drei Fillen gemafd § 263 Abs. 1, Abs. 3
Satze 1 und 2 Nr. 2 StGB, davon einmal in Tateinheit mit
Wucher nach § 291 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StGB, strafbar ge-
macht zu haben: Er habe als Rechtsanwalt, kurz bevor der
Widerruf seiner Zulassung zur Rechtsanwaltschaft am
26. August 2010 wirksam geworden sei, die Vertretung des
G. in einer Erbschaftsangelegenheit iibernommen. Er habe
mit seinem Mandanten, der unter einer Minderbegabung
leide, am 17. August 2010 eine nicht den Vorgaben des
Gesetzes entsprechende Honorarvereinbarung geschlos-
sen, auf die sein in rechtlichen und wirtschaftlichen Be-
langen unerfahrener Mandant nach dem Erl6schen der
Anwaltszulassung insgesamt 82.223,97 € gezahlt habe. Da-
nach habe er auf der Grundlage schriftlicher Darlehens-
vertrdge vom 26. Mai 2011 und vom 6. Juni 2011 von G.
60.000€ und 128.000€ erhalten, welche er nach Kiindi-
gung und Ablauf der Kiindigungsfrist vorgefasster Absicht
entsprechend nicht zuriickgezahlt habe.

3 2. Der Angeklagte hat die Tatvorwiirfe bestritten. Das
Landgericht hat ihn »aus tatsdchlichen Griinden« frei-
gesprochen.
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4 a) Es hat im Wesentlichen folgende Feststellungen
getroffen:

5 Der Angeklagte war als Rechtsanwalt und Notar in
einer Kanzlei in M. titig. Wegen Vermdogensverfalls enthob
ihn zundchst der Prasident des Oberlandesgerichts H. des
Notaramts; sodann widerrief die zustdndige Rechts-
anwaltskammer seine Zulassung zur Rechtsanwaltschaft.
Der Widerrufsbescheid vom 28. Juli 2008 wurde mit Zustel-
lung der letztinstanzlichen Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 12. Juli 2010 am 26. August 2010 rechts-
kraftig. Danach war der Angeklagte in seiner friiheren
Kanzlei als »Kooperationspartner« mit dem Zusatz » Asses-
sor jur., Unternehmensberatung« beschaftigt.

6 aa) Anfang August 2010 beauftragte der Zeuge G. die
»Rechtsanwilte K. & S.«, ihn in einer erbrechtlichen An-
gelegenheit zu vertreten. G., zur Zeit der tatrichterlichen
Hauptverhandlung 54 Jahre alt, hatte die Sonderschule
ohne Abschluss verlassen und war seither als Industrie-
arbeiter tdtig. Der Zeuge »erweckt nach aufien den Ein-
druck eines aufgeschlossenen, freundlich zugédnglichen
Menschen, der zwar einfach strukturiert erscheint, jedoch
einen durchaus lebenstiichtigen Eindruck vermittelt und
sein Leben — teils mit Hilfe Dritter — eigenverantwortlich
und mit eigener Entscheidungskompetenz bewdltigt.«
Ein gerichtliches Betreuungsverfahren wurde mit dem
Ergebnis beendet, »dass der Zeuge in der Lage sei, sein
Leben selbstindig ohne Hilfe eines Betreuers zu bewdl-
tigen.« Der Vater des Zeugen war in der Schweiz ver-
storben; der Wert des Nachlasses betrug ca. 700.000 bis
800.000€. Der Erblasser hatte testamentarisch seinen
Bruder als Alleinerben eingesetzt; bei einem Termin
am 17. August 2010 teilte der — das Mandat bearbeiten-
de — Angeklagte dem Zeugen G. jedoch mit, »dass laut
Schweizer Erbrecht Kindern eines Verstorbenen 75% des
Erbes zustehen, auch wenn ein Testament vorhanden
sei.« In diesem Termin schloss der Angeklagte mit sei-
nem Mandanten eine von ihm vorbereitete schriftliche
»Vergiitungsvereinbarung«. Die HoOhe der Vergiitung
kniipfte danach »an die Hohe des derzeit der H6he nach
unbekannten Erbteilsanspruchs« an, und zwar bei Zah-
lungen auf den Erbteil bis 400.000€ in Hohe von 20%,
fiir den Mehrbetrag bis 600.000€ in Héhe von 25% und
fiir dariiber hinausgehende Betrdge in Hohe von 30%
(jeweils zuziiglich Umsatzsteuer). G. empfand die Ver-
giitung zwar als hoch, aber auch als angemessen, zumal
er bei erfolglosem Bemiihen des Angeklagten keine Kos-
ten wiirde tragen miissen. Er war nicht gewillt, der vom
Angeklagten dargestellten Alternative einer Abrechnung
auf Stundenbasis mit einem Stundensatz von 400€ nebst
Vorschusszahlung ndher zu treten. Der Angeklagte sei-
nerseits klarte G. »iiber den Umstand, dass Rechtsanwal-
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te von Gesetzes wegen ihre Vergiitung anhand des so-
genannten Gegenstandswertes berechnen und hiernach
gegebenenfalls eine erheblich geringere Vergiitung ab-
zurechnen gewesen ware«, nicht auf. Er ging »zum Zeit-
punkt des Abschlusses der Honorarvereinbarung« davon
aus, dass eine solche Vereinbarung wirksam mdoglich sei.
In der Folge erreichte der Angeklagte aufgrund eines Ver-
gleichs vom 3./6. Januar 2011 die Auszahlung von ins-
gesamt rund 493.000€ aus dem Nachlass. Gemaf} Kos-
tenberechnung vom 1. Mdrz 2011, die der Angeklagte mit
»Ass. Jur. K.« unterschrieben hatte, brachte er hiervon
82.223,97€ in Abzug. G. ging davon aus, dass der Ange-
klagte weiterhin als Rechtsanwalt zugelassen war.

7  bb) Kurz vor dem Termin zur Versteigerung seines aus
Wohnhaus und Pferdestallungen bestehenden Anwesens
suchte der Angeklagte im Mai 2011 G. auf und teilte ihm
mit, er befinde sich in Geldschwierigkeiten, es drohe die
Versteigerung seines Hofs. Er bat ihn um ein Darlehen in
Hohe von 200.000€ und erklarte, »er zahle so viel zuriick
wie er konne, es konne mdoglicherweise aber eine Zeit
dauern, bis er in der Lage sei das Darlehen abzutragen; (er)
dufBerte die Hoffnung, eine Riickzahlung innerhalb von
drei Jahren leisten zu konnen.« Der Geschidigte begab
sich mit dem Angeklagten zu seiner Hausbank und hob
60.000€ ab; mehr konnte die Bank kurzfristig nicht zur
Verfiigung stellen. Sodann wurde in der Kanzlei des Ange-
klagten ein schriftlicher Vertrag geschlossen, der ein mit
3% verzinsliches Darlehen iiber den genannten Betrag vor-
sah. Auch sollte monatlich eine in der Héhe nicht fest-
gelegte Tilgung erfolgen, ein Zeitrahmen fiir die Riickzah-
lung war nicht festgelegt. Der Angeklagte verwandte das
Geld als Sicherheitsleistung, um seinem Bruder die Erstei-
gerung der Immobilie zu ermdglichen.

8 cc) Etwa eine Woche spiter erklirte der Angeklagte
dem Geschidigten, er benétige einen weiteren Betrag, um
die Sache endgiiltig zu regeln. G. war — »mehr oder weni-
ger ... von sich aus« — bereit, dem Angeklagten zusitzlich
128.000€ darlehensweise zur Verfiigung zu stellen. Nach-
dem der Geschiddigte das Geld bei seiner Bank abgehoben
hatte, erkldrte ihm der Angeklagte zur Beruhigung, eine
frithere Mandantin habe ihn in ihrem Testament bedacht;
nach Verwertung der ererbten Aktien werde er »das Geld«
zuriickzahlen. In der Kanzlei iibergab G. dem Angeklagten
den zuvor abgehobenen Betrag und die Beteiligten schlos-
sen einen schriftlichen Darlehensvertrag vergleichbaren
Inhalts.

9 dd) G., der den Angeklagten nach wie vor fiir einen
zugelassenen Rechtsanwalt hielt, und dieser selbst (UA
15) gingen davon aus, dass die Darlehen in absehbarer
Zeit zuriickgefiihrt wiirden. Tatsdchlich zahlte der Ange-
klagte neun Monate lang lediglich die Darlehenszinsen;
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danach folgten keine Zahlungen mehr. Daraufhin kiin-
digte der Geschadigte — auf Intervention seines Arbeit-
gebers — beide Darlehen. Der Angeklagte wurde rechts-
kriftig zur Riickzahlung der Darlehen wie auch des
Grofdteils der von ihm vereinnahmten Vergiitung ver-
urteilt; insoweit gingen die Zivilgerichte von einem »ge-
setzlichen Gebiihrenanspruch« in Hohe von lediglich
3.745,88€ aus. Die gegen ihn gerichteten titulierten An-
spriiche konnte der Angeklagte mangels Zahlungsfahig-
keit nicht erfiillen. Sein Anwesen verlor er bei einer zwei-
ten Versteigerung.

10 b) Zur Begriindung des Freispruchs hat das Land-
gericht im Wesentlichen ausgefiihrt: ...

14 Die Revision der Staatsanwaltschaft erweist sich teil-
weise als begriindet.

15 1. Das angefochtene Urteil hélt rechtlicher Nachprii-
fung stand, soweit das Landgericht den Angeklagten vom
Vorwurf des Betruges durch den Abschluss der beiden
Darlehensvertrage im Mai und Juni 2011 freigesprochen
hat. Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei eine Tauschungs-
handlung des Angeklagten verneint.

16 2. Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet
das Urteil jedoch, soweit das Landgericht den Angeklagten
auch von dem Vorwurf freigesprochen hat, sich durch den
Abschluss der Vergiitungsvereinbarung vom 17. August
2010 strafbar gemacht zu haben.

17 a) Allerdings hat die Wirtschaftsstrafkammer mit
Recht eine Straftat des Wuchers nach § 291 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 StGB verneint. Nach den bisher getroffenen Feststel-
lungen liegt die im Gesetz beschriebene sogenannte Opfer-
lage nicht vor.

18 b) Demgegeniiber hilt das angefochtene Urteil recht-
licher Nachpriifung nicht stand, soweit das Landgericht
eine Strafbarkeit wegen Betruges gemaf3 § 263 StGB ver-
neint hat. Nach den bisher getroffenen Feststellungen hat
der Angeklagte G. bei der Vereinbarung des Erfolgshono-
rars durch Unterlassen getduscht.

19 aa) Begehen durch Unterlassen ist nach § 13 Abs. 1
StGB nur dann strafbar, wenn der Tater rechtlich dafiir
einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt, und wenn
das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tat-
bestandes durch ein Tun entspricht. Wahrend bei den Be-
gehungsdelikten die objektive Zurechnung auf der Ver-
ursachung des tatbestandsmafligen Erfolgs beruht, reicht
bei den unechten Unterlassungsdelikten die Tatsache,
dass eine mogliche Handlung den Erfolg verhindert hitte,
nicht aus, um die Beeintrachtigung des Rechtsguts jedem
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Handlungsfahigen als von ihm zu verantwortendes Un-
recht zur Last legen zu konnen. Vielmehr muss ein beson-
derer Rechtsgrund nachgewiesen werden, wenn jemand
ausnahmsweise dafiir verantwortlich gemacht werden
soll, dass er es unterlassen hat, zum Schutz fremder
Rechtsgiiter positiv tatig zu werden. Die Gleichstellung des
Unterlassens mit dem aktiven Tun setzt deshalb voraus,
dass der Téater als »Garant« fiir die Abwendung des Erfolgs
einzustehen hat. Alle Erfolgsabwendungspflichten beru-
hen auf dem Grundgedanken, dass eine bestimmte Person
in besonderer Weise zum Schutz des gefahrdeten Rechts-
guts aufgerufen ist und dass sich alle iibrigen Beteiligten
auf das helfende Eingreifen dieser Person verlassen und
verlassen diirfen (BGH, Urteile vom 25. Juli 2000 — 1 StR
162/00, NJW 2000, 3013, 3014, und vom 10. Juli 2012 — VI
ZR 341/10, BGHZ 194, 26, 33; Jescheck/Weigend, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5.Aufl., S. 620; SSW-
StGB/Kudlich, 2. Aufl., § 13 Rn. 15, 18).

20 bb) Entgegen der Auffassung des Landgerichts war
der Angeklagte verpflichtet, seinen Mandanten G. {iber die
im Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz als Regel vorgesehene
Abrechnung nach den gesetzlichen Gebiihren und Aus-
lagen aufzukldaren. Diese Garantenstellung folgt aus Ge-
setz, ndmlich aus der Regelung in § 4a Abs. 2Nr. 1RVG:

21 Der Angeklagte hat sich — was die Wirtschaftsstraf-
kammer nicht verkannt hat — in der Vergiitungsverein-
barung ein Erfolgshonorar im Sinne des § 49b Abs. 2 Satz 1
BRAO versprechen lassen. Eine solche Vereinbarung muss
unter anderem die voraussichtliche gesetzliche Vergiitung
enthalten. Das bedeutet, dass der Rechtsanwalt unter Zu-
grundelegung des Gegenstandswerts die sich voraussicht-
lich aus dem Vergiitungsverzeichnis ergebenden Gebiihren
sowie seine Auslagen zu berechnen hat. Diese Verpflich-
tung hat der Gesetzgeber dem Rechtsanwalt gerade zum
Schutz des Mandanten auferlegt, mit dem jener ein Erfolgs-
honorar vereinbaren méchte (BT-Drucks. 16/8384 S. 8);
nach den Materialien bietet allein diese Angabe »einen ver-
lasslichen und transparenten Vergleichsmafistab fiir die
rechtsuchenden Biirgerinnen und Biirger« (BT-Drucks. 16/
8384 S. 15). Damit hat der Gesetzgeber an die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungswidrigkeit
eines generellen Verbots anwaltlicher Erfolgshonorare
angekniipft, in der das Gericht den »Schutz der Recht-
suchenden vor einer Ubervorteilung durch iiberhdhte Ver-
giitungssatze« hervorgehoben und auf die asymmetrische
Informationsverteilung zwischen Mandant und Rechts-
anwalt sowie auf die sich hieraus ergebenden Gefahren fiir
die wirtschaftlichen Interessen des Rechtsuchenden hinge-
wiesen hat (BVerfG, NJW 2007, 979, 980f., 983). Um daher
dem Mandanten zu verdeutlichen, dass der Verzicht des
Anwalts auf eine Vergiitung im Misserfolgsfall mit der Ver-
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pflichtung zur Zahlung eines — gegebenenfalls hohen -
Zuschlags im Erfolgsfall verbunden ist, sieht § 4a Abs. 2
Nr. 1 RVG u.a. die Angabe der voraussichtlichen gesetzli-
chen Vergiitung vor (BT-Drucks. 16/8384 S. 11; Bischof in
Bischof/Jungbauer, RVG, 6.Aufl., § 4a Rn. 20). Demnach
ist es gerechtfertigt, aus dieser Aufklarungs- und Informati-
onspflicht des Anwalts eine Garantenstellung kraft Geset-
zesim Sinne des § 13 Abs. 1StGB zu entnehmen.

22 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 4b RVG,
der lediglich eine Sonderregelung fiir die zivilrechtlichen
Folgen trifft, wenn eine Erfolgshonorarvereinbarung unter
anderem gegen § 4a Abs. 1 und 2 RVG verstof3t (vgl. BGH,
Urteil vom 5. Juni 2014 — IX ZR 137/12, NJW 2014, 2653).
Eine Einschrankung der strafrechtlichen Verfolgbarkeit
kann hieraus nicht hergeleitet werden.

23 Seiner Pflicht, die voraussichtliche gesetzliche Ver-
gilitung zu berechnen, ist der Angeklagte nach den bisher
getroffenen Feststellungen nicht nachgekommen.

24 cc) Die Feststellungen des Landgerichts stehen auch
im Ubrigen einer Betrugsstrafbarkeit durch Unterlassen
nicht entgegen: Die Wirtschaftsstrafkammer hat selbst
ausgefiihrt, dass G. davon ausgegangen sei, es gebe zu
den ihm vom Angeklagten aufgezeigten Moglichkeiten der
Abrechnung keine Alternative. Aufgrund dieses Irrtums
verfiigte er iiber sein Vermogen, indem er die Honorarver-
einbarung abschloss und dadurch einen Anspruch auf
eine Rechtsdienstleistung erwarb, die er anderweitig zu
einem geringen Bruchteil des vereinbarten Honorars hitte
erlangen konnen (vgl. zum Schaden auch BGH, Urteil vom
5. Mérz 2014 — 2 StR 616/12, NJW 2014, 2595, 2598f.). Da der
Angeklagte zum Abzug des Erfolgshonorars von der auf
sein Konto zu iiberweisenden Erbschaft berechtigt war, lag
zumindest eine schadensgleiche Vermogensgefahrdung
vor (vgl. zum sogenannten Kontoer6ffnungsbetrug BGH,
Urteil vom 13. Juni 1985 — 4 StR 213/85, BGHSt 33, 244,
245f.; Beschliisse vom 21. November 2001 - 2 StR 260/01,
BGHSt 47, 160, 167, und vom 14. Oktober 2010 — 2 StR 447/
10, NStZ 2011, 160). Der Umstand, dass G. mit der aufgrund
der Honorarvereinbarung erbrachten Leistung des An-ge-
klagten zufrieden war, stellt entgegen der Meinung des
Landgerichts die Kausalitdt »zwischen einer etwaigen Tau-
schungshandlung und einer Vermogensverfiigung bzw.
einem Vermogensschaden« nicht infrage. Auf den Ab-
schluss dieser Honorarvereinbarung, auf den er, wie er
wusste, keinen Anspruch hatte, kam es dem Angeklagten
gerade an.
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Anmerkung

Der 4. Strafsenat bestédtigt die Verurteilung eines Rechts-
anwalts wegen Betrugs durch Unterlassen, der mit seinem
Mandanten ein Erfolgshonorar vereinbart und es hierbei
entgegen § 4a Abs.2 Nr.1 RVG unterlassen hatte, den
Mandanten {iber das im Falle einer Abrechnung nach den
gesetzlichen Gebiihren voraussichtlich anfallende Hono-
rar aufzukldren. Die zentrale Rechtsfrage ist die nach der
Garantenstellung des Rechtsanwalts (vgl. nachfolgend I.),
daneben ist aber auch noch auf die vom Senat sehr kurz
abgehandelte Problematik des Vermdégensschadens ein-
zugehen (vgl. unten IL.).

I. Zur Garantenstellung des
Rechtsanwalts

Die Garantenstellung des Rechtsanwalts folgt nach Auffas-
sung des Senats »aus Gesetz, ndmlich aus der Regelung in
§ 4a Abs. 2 Nr. 1 RVG« (Rz. 20). Mit dieser Regelung habe
der Gesetzgeber der vom BVerfG' betonten asymmetri-
schen Informationsverteilung zwischen Mandant und
Rechtsanwalt sowie den sich hieraus ergebenden Gefahren
fiir die wirtschaftlichen Interessen des Rechtssuchenden
Rechnung tragen wollen.? Es sei deshalb »gerechtfertigt,
aus dieser Aufklarungs- und Informationspflicht des An-
walts eine Garantenstellung kraft Gesetzes im Sinne des
§ 13 Abs. 1 StGB zu entnehmen« (Rz. 21).

Dem Senat ist zwar im Ergebnis zuzustimmen, die Ent-
scheidung ist aber ein weiterer Beleg dafiir, dass die die
formale Garantenlehre (Rechtsquellenlehre) aus sich
selbst heraus keine wirklich tragfihigen Begriindungen
fiir die Entstehung strafrechtlich relevanter Erfolgsabwen-
dungspflichten zu liefern vermag.? Dass dies inshesondere
fiir die Garantenstellung »aus Gesetz« gilt, zeigt sich schon
daran, dass selbst Normen, die ausdriicklich Handlungs-
pflichten statuieren, wie inshbesondere die §§ 138 und 323c
StGB, anerkanntermassen keine Garantenstellung begriin-
den.* Stratenwerth hat hierzu zutreffend bemerkt: »Selbst

1 Vgl. BVerfG NJW 2007, 979, 980f. (Rz. 68) und 984 (Rz. 107).

2 Vgl. insbesondere BT-Drucks. 16/8384, S. 11.

3 Woraus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band II, 2003, § 32
Rn. 10 die Forderung ableitet, dass auch die Rechtsprechung diesen
Ansatz aufgeben sollte; vgl. aber auch SSW-StGB/Kudlich, § 13 Rn. 18,
der in der Garantenstellung aus Gesetz die »nicht zuletzt mit Blick auf
Art. 103 Abs. 2 GG in ihrer Legitimation klarste und eindeutigste Fall-
gruppe« sieht.

4 Roxin, AT/II (Fn. 3), § 32 Rn. 10; vgl. auch NK-StGB/Wohlers/Gaede,
4, Aufl. 2013, § 13 Rn. 31 m.w.N.
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wenn sich die Pflicht zum Schutz oder zur Wahrung von
Rechtsgiitern oder Interessen tatig zu werden, unmittelbar
aus dem Gesetz ergibt, bildet sie keineswegs immer eine
Garantenpflicht. Vielmehr kommt es darauf an, welche Art
von Beziehung zwischen dem Verpflichteten und dem zu
schiitzenden Gut oder Interesse bzw. der Gefahrenquelle
das Gesetz einerseits voraussetzt oder herstellt.«> Und
auch der 1. Strafsenat des BGH hat anerkannt, dass Garan-
tenstellungen »auf dem Grundgedanken [beruhen], dass
eine bestimmte Person in besonderer Weise zum Schutz
des gefdahrdeten Rechtsguts aufgerufen ist und dass sich
alle iibrigen Beteiligten auf das helfende Eingreifen dieser
Person verlassen und verlassen diirfen«.® In der Literatur
wird dieser Gedanke dahingehend konkretisiert, dass eine
Garantenstellung erst und nur dann entsteht, wenn der
gesetzlich Verpflichtete fiir die Integritdt des bedrohten
Rechtsguts oder Interesses »in gesteigertem Masse verant-
wortlich« ist” oder — anders ausgedriickt — der Rechtsguts-
trager im Hinblick auf die Person des (potenziellen)
Garanten berechtigterweise eigene Schutz- und Uber-
wachungsmassnahmen unterlassen durfte.®

Die eine Handlungspflicht statuierende Norm ist nach
alledem nicht die eigentliche Quelle der Garantenstellung,
sondern sie ist die gesetzliche Bestdtigung einer Hand-
lungspflicht, die sich der Sache nach aus dem sozial insti-
tutionalisierten Beziehungsgeflecht ergibt — und dessen
Vorhandensein auch im Falle der Nichtexistenz einer kon-
kreten Norm am Bestehen der Handlungspflicht nichts
andern wiirde.? Und damit ist dann auch die in § 4a Abs. 2
Nr. 1 RVG statuierte Pflicht des Rechtsanwalts zur Offenle-
gung des im Falle der Abrechnung nach den gesetzlichen
Gebiihren voraussichtlich anfallenden Honorars nicht
mehr als ein Indiz!° dafiir, dass dem Rechtsanwalt im Ver-
haltnis zu seinem Mandanten und dessen wirtschaftlichen
Interessen insoweit die Rolle eines Garanten zukommen
konnte. Ob dies tatsdchlich so ist, ergibt sich dann aber
nicht unmittelbar aus dem Gesetz, sondern entscheidet
sich anhand materialer Kriterien,!! wobei es darauf an-
kommt, ob der Mandant berechtigterweise darauf vertrau-

5 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 13
Rn. 16.

6 BGH NJW 2000, 3013, 3014 unter Bezugnahme auf Jescheck/Wei-
gend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5.Aufl. 1996,
S. 620.

7 Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 5), § 13 Rn. 21.

8 NK-StGB/Wohlers/Gaede (Fn. 4), § 13 Rn. 34.

9 Vgl. auch MiiKo-StGB/Hefendehl, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 164.

10 Vgl. auch bereits NK-StGB/Wohlers/Gaede (Fn. 4), § 13 Rn. 31;
AnwK-StGB/Gaede, 2. Aufl. 2015, § 263 Rn. 38, 40.

11 NK-StGB/Wobhlers/Gaede (Fn. 4), § 13 Rn. 31; vgl. auch Roxin, AT/
I (Fn. 3), § 32 Rn. 12; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 5), § 13 Rn. 15.

DE GRUYTER

en durfte, dass der Rechtsanwalt seine Vermdgensinteres-
sen wahren werde.”? Und in diesem Zusammenhang wird
dann die vom BVerfG und vom Gesetzgeber betonte und
vom Senat zu Recht aufgegriffene asymmetrische Informa-
tionsverteilung zwischen dem Rechtssuchenden und sei-
nem rechtlichem Berater relevant. Hinzu kommt noch,
dass das Rechtsverhdltnis des Rechtssuchenden zu seinem
Rechtsanwalt gerade durch den Umstand gepragt ist, dass
der rechtssuchende Laie sich in der Regel dem Sachver-
stand des Rechtsanwalt anvertrauen muss, ohne dessen
Tatigkeit wirklich kontrollieren zu konnen.”® Vor diesem
Hintergrund erweist sich das Rechtverhiltnis des Rechts-
suchenden zu seinem Rechtsanwalt als nicht weniger
schutzwiirdig als das als Basis einer Garantenstellung all-
gemein anerkannte Verhdltnis des Arztes zu seinem Pa-
tienten." Festzuhalten bleibt aber: Die Garantenstellung
des Rechtsanwalts entsteht nicht »kraft Gesetzes«, son-
dern sie folgt aus dem Vorhandensein einer rechtlich an-
erkannten und sozial verfestigten (institutionalisierten)
Rechtsbeziehung, die wesentlich dadurch gekennzeichnet
ist, dass sich der Mandant in die Obhut des Rechtsanwalts
begeben muss.

Fiir den vorliegenden Fall ist nun auch noch zu beach-
ten, dass es um den Vorwurf des Betruges durch Unterlas-
sen geht. Die Garantenstellung hat hier die Funktion, das
Unterlassen einer Aufklarung der aktiven Tduschung
gleichzustellen. Dies setzt voraus, dass der Unterlassende
»aufgrund einer besonders begriindeten Einstandspflicht
gerade fiir die vermdgensrechtliche Entscheidungsfreiheit
des anderen auf Posten gestellt« ist."> Anerkanntermassen
konnen sich derartige Aufklarungspflichten insbesondere
aus Beratervertragen ergeben.'® Erforderlich ist aber, dass
sich die Aufklarungspflicht gerade (auch) auf den Um-
stand beziehen muss, der fiir die irrtumsbegriindende
Fehlvorstellung (mit-)urséichlich war.”” Und an dieser Stel-
le kommt nun wieder § 4a Abs. 2 Nr. 1 RVG ins Spiel, der
als Beleg dafiir zu sehen ist, dass sich der Mandant berech-
tigterweise darauf verlassen kann, dass ihn sein Rechts-
anwalt iiber die fiir die Entscheidung iiber die Honorierung
relevanten Umstdnde aufklaren wird.

12 Zum Vertrauen als Grundlage fiir Aufklarungspflichten vgl. auch
bereits MiiKo-StGB/Hefendehl (Fn. 9), § 263 Rn. 166ff.

13 Vgl. auch AnwK-StGB/Gaede (Fn. 10), § 263 Rn. 44; MiiKo-StGB/
Hefendehl (Fn. 9), § 263 Rn. 190.

14 Zur Garantenstellung des Arztes vgl. Roxin, AT/II (Fn. 3), § 32
Rn. 70ff.; Schonke/Schroder/Stree/Bosch, 29. Aufl. 2014, § 13 Rn. 28a.
15 BGHSt 39, 392, 398 unter Verweis auf Ranft JURA 1992, 66, 67.

16 MiiKo-StGB/Hefendehl (Fn. 9), § 263 Rn. 190; AnwK-StGB/Gaede
(Fn. 10), § 263 Rn. 44.

17 Vgl. AnwK-StGB/Gaede (Fn. 10), § 263 Rn. 38 m.w.N.
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Il. Zum Vorliegen eines
Vermogensschadens

Zum Tatbestandsmerkmal des Vermogensschadens des
Mandanten fiihrt der Senat lediglich knapp aus, dieser
habe irrtumsbedingt eine Honorarvereinbarung abge-
schlossen und dadurch einen Anspruch auf eine Rechts-
dienstleistung erworben, »die er anderweitig zu einem
geringen Bruchteil des vereinbarten Honorars hatte erlan-
gen konnen. Da der Angeklagte zum Abzug des Erfolgs-
honorars von der auf sein Konto zu iiberweisenden Erb-
schaft berechtigt war, lag zumindest eine schadensgleiche
Vermogensgefahrdung vor« (Rz. 24). Diese Ausfithrungen
lassen den Leser etwas ratlos zuriick. Soll der Schaden
schon darin liegen, dass der Mandant eine Rechtsdienst-
leistung erworben hat, die er anderweitig giinstiger hétte
erhalten konnen, oder liegt ein Gefahrdungsschaden vor?
Der Senat geht zutreffend von einem Eingehungs-
betrug aus, bei dem sich das Vorliegen eines Vermo-
gensschadens daraus ergibt, dass der vom getduschten
erworbene Anspruch wertmassig hinter dem Anspruch zu-
riickbleibt, den der Getduschte seinerseits zu erfiillen hat.*®
Bezogen auf den vorliegend zu beurteilenden Fall liegt ein
Schaden damit dann vor, wenn der vom Mandanten erwor-
bene Anspruch auf Erbringung einer Rechtsdienstleistung
durch den Anwalt wertméssig hinter dem (Honorar-)An-
spruch zuriickbleibt, den der Mandant aufgrund der ver-
traglichen Vereinbarung zu erbringen hat. In diesem Zu-
sammenhang ist nun § 4b Abs. 1 Satz 1 RVG zu beachten,
der bestimmt, dass der Anwalt aus einer Vergiitungsver-
einbarung, die den Anforderungen des § 4a Abs. 2 RVG
nicht geniigt, keine héhere als die gesetzliche Vergiitung
beanspruchen kann. Mit anderen Worten: Die ohne Hin-
weis auf die voraussichtlich anfallende gesetzliche Ver-
glitung abgeschlossene Vereinbarung iiber ein Erfolgs-
honorar ist zwar nicht unwirksam, der Anspruch des
Rechtsanwalts wird aber per Gesetz auf die gesetzliche
Vergiitung herabgesetzt.” Vor diesem Hintergrund ist der
Mandant dann aber durch den Abschluss der Honorarver-
einbarung objektiv betrachtet eigentlich gar nicht gescha-
digt worden, weil er einen Anspruch auf eine Rechtsdienst-
leistung zu genau dem »Preis« erworben hat, zu dem diese

18 BVerfG StV 2012, 641 (646) mit Bespr. Kraatz JR 2012, 329 (332f.);
BGHSt 16, 220 (221); 30, 388 (389); 31, 115, 117; 45, 1 (4); 51, 165 (174);
53, 199 (202); 54, 69 (122); 58, 102 (111); 58, 205 (208); Schonke/
Schréder/Perron (Fn. 14), § 263 Rn. 128; vgl. auch SSW-StGB/Satzger,
§ 263 Rn. 182; NK-StGB/Kindhdiuser, § 263 Rn. 317.

19 Vgl. BeckOK-RVG/Seltmann, § 4b Rn. 1f.; Teubel, in: Mayer/Kroif,
RVG, 6.Aufl. 2013, y 4b Rn. 5.
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Dienstleistung auf dem »Markt« fiir Rechtsdienstleistun-
gen erhiltlich ist. Und aus eben diesem Grund musste der
Senat dann tatsdchlich auf die Figur des Gefahrdungsscha-
dens ausweichen: Der rein rechtlich gesehen gegebene
Anspruch des Mandanten auf Abfiihrung aller durch den
Rechtsanwalt vereinnahmten Vermégenswerte abziiglich
der gesetzlichen Vergiitung ist nur dann wirtschaftlich
gesehen werthaltig, wenn der Mandant {iberhaupt reali-
siert, dass er nur die gesetzlichen Gebiihren schuldet, und
er dariiber hinaus dann auch noch in der Lage ist, den
Anspruch durchzusetzen.

Ein Vermo6gensschaden in der Form der (schadensglei-
chen) Vermégensgefihrdung liegt dann vor, wenn die Ge-
fahrdung eines Vermogenswertes ein derartiges Ausmass
erreicht, dass bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise von
einem zum Zeitpunkt der Vornahme der irrtumsbedingten
Vermogensverfiigung bereits aktuell gegebenen Minder-
wert auszugehen ist,?® wobei — abgesehen von den Fillen,
in denen das Ausfallrisiko ohne weiteres ersichtlich bei
100% liegt — das Ausmass der Wertminderung nach der
einschldgigen neueren Rechtsprechung des BVerfG kon-
kret festzustellen und betragsmassig zu beziffern ist.”

Wie diese Vorgaben im Einzelnen umzusetzen sind, ist
immer noch umstritten.” Und der vorliegende Sachverhalt
illustriert die Schwierigkeiten, die sich hier in der prakti-
schen Anwendung ergeben konnen. Von einer schadens-
gleichen Vermogensgefahrdung kann iiberhaupt nur dann
die Rede sein, wenn mit einem génzlichen oder teilweisen
Vermogensverlust »ernstlich zu rechnen ist«;> hieran fehlt
es, wenn der »Eintritt wirtschaftlicher Nachteile nicht ein-
mal iiberwiegend wahrscheinlich ist, sondern von zukiinf-
tigen Ereignissen abhdngt, die sich einer Einflussnahme...
in ganz wesentlichem Umfang entziehen«.?* Im vorliegen-
den Fall ist die Riickforderung des die gesetzlichen Gebiih-
ren iiberschiessenden Honoraranteils insoweit fraglich,
als — wie bereits ausgefiihrt wurde — der Mandant zundchst
einmal realisieren muss, dass er insoweit einen Anspruch
hat, und er dann diesen Anspruch auch noch erfolgreich
durchsetzen muss. Dass dies alles dazu fiihrt, dass der

20 BVerfG StV 2012, 641 (647); BGHSt 34, 394 (395); 47, 160 (167); 51,
165 (177); 53, 199 (201f.); 58, 102 (112); Schonke/Schréder/Perron
(Fn. 14), § 263 Rn. 143; Schuhr ZStW 123 (2011), 517 (529f.); Wohlers
ZStW 123 (2011), 791 (810) m.w. N.

21 Vgl. BVerfGE 126, 170 (228ff.); BVerfG StV 2012, 641 (647) mit
Bespr. Kraatz JR 2012, 329, 333f.; BGHSt 58, 205 (209f.); Wohlers ZStW
123 (2011), 791 (811).

22 Schonke/Schroder/Perron (Fn. 14), § 263 Rn. 128, 143f.; Wohlers
ZStW 123 (2011), 791 (811), jeweils m.w. N.

23 Vgl. nur BGHSt 21, 112 (113); 34, 394 (395); 47, 160 (167); 51, 165
177).

24 BGHSt 51,165 (177).
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objektiv gegebene Anspruch wirtschaftlich betrachtet
nicht mit dem Nominalwert angesetzt werden kann, diirfte
nicht ernsthaft zu bezweifeln sein.

Nimmt man aber die neuere Rechtsprechung des
BVerfG zur Figur des Gefiahrdungsschadens ernst, dann
kann sich das Tatgericht nicht mit dieser Feststellung be-
gniigen, sondern muss den aktuellen wirtschaftlichen
Minderwert des Anspruchs, bezogen auf den Zeitpunkt des
Abschlusses der (Honorar-)Vereinbarung, konkret bezif-
fern. Dass es gelingen kann, den Minderwert prazise zu
berechnen oder auch nur nachvollziehbar in der Form
eines Mindestschadens zu schitzen,” wird man nun aber
bezweifeln miissen. Der BGH geht — in Anlehnung an die
Rechtsprechung des BVerfG — davon aus, dass Schwierig-
keiten bei der Bewertung dazu fiihren, dass sich der Tat-
richter sachverstindiger Hilfe bedienen muss und gegebe-
nenfalls unter Beachtung des Zweifelssatzes im Wege der
Schitzung Mindestfeststellungen zu treffen hat.® Fiir die
vorliegende Fallgestaltung ist nun aber schlicht nicht er-
sichtlich, anhand welcher Kriterien ein Sachverstandiger
die Hohe des Ausfallrisiko berechnen oder auf welcher
Basis das Tatgericht eine diesbeziigliche Schatzung vor-
nehmen soll, so dass letztlich mangels belastbarer An-
haltspunkte ein greifbarer Mindestschaden nicht benannt
werden kann, weshalb dann ein Schuldspruch nicht er-

25 Vgl. BVerfGE 126, 170 (229£.); BVerfG StV 2012, 641 (647).
26 Vgl. BGHSt 53, 199 (203); 54, 69 (125); 58, 102 (112).

DE GRUYTER

gehen konnte.” Anders ldge es nur dann, wenn man den
vorliegenden Fall als einen solchen einstufen will, bei dem
das Ausfallrisiko ersichtlich bei 100% liegt und bei dem
deshalb konkrete Feststellungen im oben genannten Sinne
nicht erforderlich sind,”® weil der wirtschaftliche Verlust
dem Nominalwert des in Frage stehenden Anspruchs ent-
spricht.

Zusammengefasst zeigt der vorliegende Fall damit be-
zogen auf das Tatbestandsmerkmal des Vermdgensscha-
dens zweierlei: Erstens ist zu kldren, ob und, wenn ja, wie
bzw. anhand welcher Kriterien es moéglich ist, ein Ausfall-
risiko in einen Mindestschaden umzurechnen, wenn es an
konkreten Anhaltspunkten fiir eine Bewertung der wirt-
schaftlichen Werthaltigkeit eines Anspruchs fehlt.” Und
zweitens ist zu kldren, wann bzw. unter welchen Umstan-
den man von der kompletten wirtschaftlichen Wertlosig-
keit eines rechtlich betrachtet gegebenen Anspruchs aus-
gehen kann bzw. ausgehen darf.

Prof. Dr. Wolfgang Wohlers: Basel

27 Vgl. BGHSt 58, 102 (115).

28 Vgl. BGHSt 58, 205 (209) unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des BVerfG.

29 Vgl. auch schon die eher kritische Einschédtzung der Umsetzbar-
keit der Vorgaben des BVerfG bei Beulke/Witzigmann JR 2008, 430
(433) sowie Kraatz JR 2012, 329 (334f.).
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