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Besetzung

Bundesrichter Favre, Prasident,
Bundesrichter Schneider, Mathys,
Gerichtsschreiberin Binz.

Parteien
Generalprokuratur des Kantons Bern, 3001 Bern,
Beschwerdeflhrerin,

gegen

X. ,

Beschwerdegegner 1, vertreten durch Firsprecher Beat Zircher,
Y.

Beschwerdegegner 2,

Gegenstand
Gewerbsmassiger Betrug (Art. 146 StGB),

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern, 1. Strafkammer, vom 27
November 2008.

Sachverhalt:

A.

Y. richtete am 18. Juli 2006 Uber die Internetauktionsplattform A. im Namen der
B. AG ein Konto ein. Im Auftrag von X. bot er vom 21. Juli 2006 bis zum 24. Juli

2006 nicht vorhandene Mobiltelefone und Notebooks an und forderte die Gewinner der Auktion zur
Vorauszahlung auf. Er veranlasste die Uberweisung der Vorauszahlungen auf das Konto der
B. AG und erhielt von X. einen Anteil am Erlés ausbezahlt. X. lieferte
die Ware nicht, weil ihm zur Beschaffung die finanziellen Mittel fehlten. Am 7. August 2006 startete er
eine neue Auktion auf C. . Bei beiden Auktionen kam es nicht in allen Féllen zu Zahlungen
der Auktionsgewinner.

B.

Das Kreisgericht VIII Bern-Laupen sprach X. und Y. am 21. November 2007 des
mittaterschaftlich begangenen mehrfachen Betrugs und Versuchs dazu schuldig. X.
verurteilte es zu einer Freiheitsstrafe von 16 Monaten und zwei Tagen und Y. zZu einer

Geldstrafe von 120 Tagesséatzen zu je Fr. 90.--. Dagegen erhoben die Staatsanwaltschaft |1l Bern-
Mittelland und die Verurteilten Appellation. Das Obergericht des Kantons Bern, 1. Strafkammer,
sprach X. und Y. mit Urteil vom 27. November 2008 von den Anschuldigungen
frei.

C.

Mit Beschwerde in Strafsachen beantragt die Generalprokuratur des Kantons Bern, das Urteil des
Obergerichts sei aufzuheben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz
zurickzuweisen.

D.
Das Obergericht des Kantons Bern verzichtet auf Vernehmlassung. X. und Y.
beantragen die Abweisung der Beschwerde. Zudem ersucht Y. um amtliche Verteidigung.
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Erwagungen:

1.

Die Beschwerde richtet sich gegen den Freispruch der Beschwerdegegner von der Anklage des
Betrugs. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Vorinstanz verletze Art. 146 StGB, indem sie die
Begriffe der Arglist und der Opfermitverantwortung verkenne.

1.1 Gemass Art. 146 Abs. 1 StGB macht sich des Betrugs namentlich schuldig, wer in der Absicht,
sich oder einen anderen unrechtméassig zu bereichern, jemanden durch Vorspiegelung oder
Unterdrickung von Tatsachen arglistig irrefihrt und so den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt,
wodurch dieser sich selbst oder einen anderen am Vermdgen schadigt.

Die Erfullung des Tatbestands erfordert eine arglistige Tauschung. Betrigerisches Verhalten ist
strafrechtlich erst relevant, wenn der Tater mit einer gewissen Raffinesse oder Durchtriebenheit
tduscht. Einerseits muss sich aus der Art und Intensitat der angewendeten Tauschungsmittel eine
erhdhte Gefahrlichkeit ergeben (betriigerische Machenschaften, Liigengebaude). Einfache Ligen,
plumpe Tricks oder leicht Uberprifbare falsche Angaben gentigen demnach nicht. Andererseits erfolgt
die Eingrenzung des Betrugstatbestands Uber die Berlcksichtigung der Eigenverantwortlichkeit des
Opfers.

Danach ist ausgehend vom Charakter des Betrugs als Beziehungsdelikt, bei welchem der Tater auf
die Vorstellung des Opfers einwirkt und dieses veranlasst, sich selbst durch die Vornahme einer
Vermdgensverfligung zugunsten des Taters oder eines Dritten zu schadigen, zu prifen, ob das Opfer
den Irrtum bei Inanspruchnahme der ihm zur Verfligung stehenden Selbstschutzmdéglichkeiten hatte
vermeiden kdnnen. Wer sich mithin mit einem Mindestmass an Aufmerksamkeit selbst hatte
schitzen beziehungsweise den Irrtum durch ein Minimum zumutbarer Vorsicht hétte vermeiden
kédnnen, wird strafrechtlich nicht geschiitzt. Dabei ist die jeweilige Lage und Schutzbedirftigkeit des
Betroffenen im Einzelfall entscheidend. Besondere Fachkenntnis und Geschéaftserfahrung des Opfers
sind in Rechnung zu stellen. Auch unter dem Gesichtspunkt der Opfermitverantwortung erfordert die
Erflllung des Tatbestands indes nicht, dass das Tauschungsopfer die grésstmaégliche Sorgfalt walten
lasst und alle erdenklichen Vorkehren trifft. Arglist scheidet lediglich aus, wenn es die
grundlegendsten Vorsichtsmassnahmen nicht beachtet. Entsprechend entfallt der strafrechtliche
Schutz nicht bei jeder Fahrlassigkeit des Opfers, sondern nur bei Leichtfertigkeit, welche das
betrligerische

Verhalten des Téters in den Hintergrund treten lasst. Die zum Ausschluss der Strafbarkeit des
Tauschenden fihrende Opfermitverantwortung kann daher nur in Ausnahmefallen bejaht werden.
Arglist wird nach all dem - soweit das Opfer sich nicht in leichtfertiger Weise seiner
Selbstschutzmdglichkeiten begibt - in stindiger Rechtsprechung bejaht, wenn der Téter ein ganzes
Ligengebaude errichtet oder sich besonderer Machenschaften oder Kniffe bedient. Arglist ist aber
auch schon bei einfachen falschen Angaben erfilllt, wenn ihre Uberpriffung nicht oder nur mit
besonderer Mihe mdoglich oder nicht zumutbar ist, und wenn der Tater den Getéuschten von der
médglichen Uberpriifung abhalt oder nach den Umstanden voraussieht, dass dieser die Uberpriifung
der Angaben auf Grund eines besonderen Vertrauensverhéltnisses unterlassen werde (BGE 135 IV 76
E. 5.2 S. 79 ff. mit Hinweisen).

1.2 Die Vorinstanz bejaht eine lberwiegende Opfermitverantwortung. Entgegen der Auffassung der
ersten Instanz seien die Kontroll- und Vorsichtspflichten der Teilnehmer von Internetauktionen nicht
aufgrund eines besonderen Vertrauensverhéltnisses zwischen Anbietern und Bietern herabgesetzt.
Solche Geschéaftsbeziehungen seien nicht geeignet, eine fir die Annahme eines
Vertrauensverhaltnisses notwendige Vertrauensbasis zu schaffen. Weil die Auktionen in
vollkommener Anonymitat ablaufen wirden, bedirften sie gewisser Vorsichtsmassnahmen seitens
der daran beteiligten Personen. Aus diesem Grund wirden von den Betreibern der entsprechenden
Internetplattformen mehrere Sicherheitsvorkehrungen angeboten und empfohlen. Diese wirden
zunachst auf die Bewertungssysteme hinweisen, bei welchen die beiden Seiten nach dem Kauf den
Vorgang beurteilen kénnten. Fir den Bieter bestehe zudem die Mdglichkeit, sich alle laufenden
Angebote des Verkaufers sowie die dazugehdrenden Fragen und Antworten anzeigen zu lassen.
Weiter werde auf die Risiken hingewiesen, die mit einer an den Anbieter geleisteten Direktzahlung
verbunden seien, wobei beide Auktionsplattformen verschiedene Zahlungsmdglichkeiten anbieten
wdirden.

Die Auktionen auf A. seien die ersten gewesen, welche die Beschwerdegegner unter dem
Namen der "B. AG" durchgefiihrt hatten. Es hatte die Kaufer zur Vorsicht mahnen missen,
dass unvermittelt ein scheinbar professioneller Verkaufer in Erscheinung trete, welcher lber keine
einzige Bewertung verfige. Hinzu komme, dass die Beschwerdegegner auf Vorauszahlung bestanden
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und eine Abholung der Ware mit Zug-um-Zug-Leistung ausdricklich abgelehnt hatten. Deshalb hatte
es sich fir die Bieter aufgedrangt, vor Uberweisung der geforderten Geldbetrdge die Seriositat des
Anbieters naher zu prifen. Die elektronische Korrespondenz der drei letzten Tage vor Auktionsende
zeige, dass sowohl die Fragen der Bieter als auch die Antworten der Beschwerdegegner eindeutige
Hinweise auf die Missbrauchlichkeit der Auktion enthalten hatten. Eine Durchsicht dieses
Mailverkehrs hatte jeden durchschnittlich besonnenen Menschen davon abgehalten, an der Auktion
(weiter) mitzubieten und im Falle eines Zuschlags sogar eine Vorauszahlung zu leisten. In diesem
Zusammenhang sei zu beachten, dass die auf der Kauferseite auftretenden Teilnehmer von
Internetauktionen nicht per se als besonders unterlegene Vertragspartner betrachtet werden kénnten,
denen im

Rahmen der Opfermitverantwortung eine besondere Schutzwirdigkeit zuk&me. Dass flr die Bieter die
Mdoglichkeit bestanden habe, die Missbrauchlichkeit des Geschéfts zu erkennen, zeige sich auch
darin, dass 16 der insgesamt 37 Personen die Vorauszahlung nicht geleistet hatten. Somit fehle es
am Tatbestandsmerkmal der Arglist.

Das gleiche gelte auch in Bezug auf die Auktion bei C. . Zu Gunsten des
Beschwerdegegners 1 sei davon auszugehen, dass er Uber keine Bewertungen verfligt habe und dass
diese Auktion auch sonst im gleichen Rahmen wie die erste verlaufen sei (angefochtenes Urteil E. Il
D. S. 23 ff.).

1.3 Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, die Vorinstanz aussere sich nicht zu allen Fallgruppen der
Arglist, sondern ziele direkt auf die Verneinung eines besonderen Vertrauensverhaltnisses und das
Vorliegen einer Opfermitverantwortung. Gemass dem Uberwiesenen Sachverhalt gehe es um falsche
(konkludente) Angaben, deren Uberpriifung den Getauschten nicht mdglich oder zumutbar war. Die
Beschwerdegegner seien weder gewillt noch in der Lage gewesen, die angebotenen Geréte zu liefern.
Beim fehlenden Erfiillungswillen handle es sich um eine innere Tatsache, welche fir die Gegenpartei
nicht Gberprifbar sei. Die Bieter hatten hinsichtlich der Lieferméglichkeit nur Verdacht schdépfen
kénnen. Die Rechtsfigur der Opfermitverantwortung sei im Hinblick auf besonders sorglose
Geschédigte entwickelt worden. Die Vorinstanz (berdehne den Begriff der Opfermitverantwortung,
wenn sie ihn auf Internetbérsen anwende. Dort wirden sich Personen auf gleicher Augenhéhe
gegenlberstehen, welche von den Vorziigen des Internets profitieren wollten. Wenn nun ein Anbieter
planmassig eine ganze Reihe von Gerdten ins Netz stelle, ohne diese liefern zu kénnen und zu
wollen, so missbrauche er die Usanzen dieses Mediums derart, dass die erfolgreichen Bieter nach der
Verkehrsiibung ohne Zweifel strafrechtlichen Schutz verdienten. Die vorinstanzlichen Ausflihrungen
zu den Schutzméglichkeiten wiirden verkennen, dass sich der Plan der Anbieter auf jene Kunden
beziehe, welche im Bereich von wenigen hundert Franken darauf vertrauen wirden, dass die
angebotenen Gerate existierten. Die kritischen Eintrage, welche die Vorinstanz zitiere, betréfen einzig
die Auktion zum Geratetyp Nokia N80, wéahrend die Bieter fir andere Gerate den Fragen und
Antworten auch nach dem Zuschlag nichts Negatives héatten entnehmen kdnnen. Soweit das
angefochtene Urteil den Eindruck erwecke, die genannten Signale hatten alle Auktionen betroffen und
alle Bieter warnen sollen, beruhe dies auf einer aktenwidrigen Vereinfachung. Zudem laste die
Vorinstanz den Opfern die Vorauszahlung quasi als Verschulden an, obwohl dies in Internetbdérsen
ublich und notwendig sei. Fir die Bieter habe es keine verhaltnisméssige und Ubliche Methode der
Uberpriifung der Liefermdglichkeiten und des Lieferwillens der Beschwerdegegner gegeben. Indem die
Vorinstanz zu einem anderen Schluss komme, mache sie die Internetbdrsen zu einem rechtsfreien
Raum, obschon diese von grosser praktischer und wirtschaftlicher Bedeutung seien.
Zusammenfassend sei

festzuhalten, dass sich die Opfer nicht leichtfertig verhalten und deshalb strafrechtlichen Schutz
verdient hatten.

1.4 Der Beschwerdegegner 1 macht anlasslich seiner Vernehmlassung geltend, die Geschadigten
wirden keinen strafrechtlichen Schutz verdienen. Bei Internetauktionen wiirden sich Anbieter und
Bieter auf "gleicher Augenhdhe" gegenlberstehen, was nicht eine Aushebelung des Erfordernisses
der Arglist nach sich ziehe. Vor einer Vorauszahlung werde ausdricklich gewarnt, und es werde
empfohlen, den Austausch Ware gegen Geld (iber die angebotenen Dienstleistungen abzuwickeln.
Jeder Ersteigerer hatte diese Mdoglichkeit nutzen und erkennen kdnnen, ob sie - die
Beschwerdegegner - leistungswillig und zur Leistung fahig gewesen seien. Es sei davon auszugehen,
dass unzéhlige Interessenten nicht mitgeboten hatten, weil keine Bewertungen ersichtlich waren
und/oder das Abholen der Ware gegen Aushandigung des Kaufpreises nicht mdglich gewesen sei.
Annahernd die Halfte der Bieter hatte sich geweigert, die Vorauszahlung zu leisten. Die verbleibenden
Bieter hatten die grundlegendsten Vorsichtsmassnahmen ausser Acht gelassen. Zwar seien nicht zu
allen Angeboten Warnungen abgegeben worden. Es sei jedoch ohne unzumutbaren Aufwand méglich,
sich per Mausklick die gleichzeitig laufenden Angebote des gleichen Anbieters anzusehen. Fir die
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Bieter ware dies

angezeigt gewesen, zumal die B. AG Uber keine Bewertungen verfliigte. Die Behauptung der
Beschwerdeflhrerin, die Vorauszahlung erfolge bei Internetauktionen routinemassig, sei eine
Unterstellung. Die Schlussfolgerung der Vorinstanz, die Bieter hatten elementarste
Vorsichtsmassnahmen nicht beachtet, mache die Internetauktion noch lange nicht zu einem
rechtsfreien Raum.

1.5 Der Beschwerdegegner 2 bestreitet, planméssig eine Reihe von Geréten ins Internet gestellt zu
haben, ohne diese liefern zu wollen. Er sei davon ausgegangen, dass die Mobiltelefone nach
Auktionsschluss geliefert wiirden und habe vom Beschwerdegegner 1 kein Geld erhalten. Die Bieter
hatten den Versand per Nachnahme fordern und dadurch die Liefermdéglichkeit Uberprifen kénnen.
Deshalb hatten sie die grundlegendsten Vorsichtsmassnahmen missachtet.

1.6 Im Sinne der Rechtsprechung zur Arglist ist einerseits die Art und Intensitét der angewendeten
Tauschungsmittel der Beschwerdegegner und andererseits die Eigenverantwortlichkeit der Opfer zu
prifen.

1.6.1 Die Beschwerdefuhrerin bringt zu Recht vor, dass die Vorinstanz das Vorliegen eines
besonderen Vertrauensverhaltnisses verneint, ohne die anderen Fallgruppen der Arglist zu prufen. Die
Beschwerdegegner haben ihren Leistungswillen betreffend die Lieferung der Gerate vorgetduscht, im
Wissen darum, die Gerate nie zu liefern. Diese Tauschung bezieht sich auf eine innere Tatsache,
welche von den Bietern nicht Gberprift werden konnte. Eine solche Tauschung ist arglistig, es sei
denn, eine zumutbare Uberprifung lege die Erflllungsunfahigkeit nahe (vgl. Urteil 6B_440/2008 vom
11. November 2008 E. 4.1 mit Hinweisen). Die Internetauktionen stellen eine relativ neue und rasche
Geschéftsart dar, welche auf gegenseitigem Vertrauen basiert. Auch wenn die Internetplattformen auf
die angebotenen Sicherheitsvorkehrungen hinweisen, sind Vorauszahlungen Ublich und fir die
praktische Bedeutung von Internetauktionen wichtig. Zudem verflgten die Beschwerdegegner in den
meisten Fallen Uber keine Bewertungen, und es handelte sich nicht um gréssere Kaufsummen. Vor
diesem Hintergrund waren den Bietern der Auktionen die Uberpriifung der Erfiillungsfahigkeit der
Beschwerdegegner nicht zumutbar und der fehlende Leistungswille nicht erkennbar. Die

Tauschung Uber die Vertragserflllung stellte demnach nicht lediglich eine einfache Lige dar.

1.6.2 Bei der Beurteilung der Eigenverantwortlichkeit der Opfer ist von der fehlenden Erkennbarkeit
des Leistungswillens und der Leistungsfahigkeit der Beschwerdegegner auszugehen. Wie bereits
ausgefiihrt, sind bei Internetauktionen Vorauszahlungen Ublich. Auch wenn die Bieter die Seriositat
des Anbieters nicht naher Uberprift haben, reicht dies fir die Bejahung der zum Ausschluss der
Arglist flihrenden Opfermitverantwortung nicht aus. Das Verhalten der Geschéadigten ist zwar
fahrlassig. Ein Ausnahmefall, bei welchem der strafrechtliche Schutz entfallt, ist demgegeniiber nicht
gegeben. Aufgrund der Usanz bei Internetauktionen haben mehr als die Halfte der Bieter die
Vorauszahlung tatsachlich geleistet. lThnen kann nicht Leichtfertigkeit vorgeworfen werden, welche
das betrligerische Verhalten der Beschwerdegegner in den Hintergrund treten Iasst. Unerheblich ist
ferner, dass nicht alle Bieter die Vorauszahlung geleistet haben. Ob die Tauschung arglistig ist, hangt
nicht davon ab, ob sie gelingt (s. BGE 135 IV 76 E. 5.2 S. 79 mit Hinweisen). Ansonsten wére eine
Verurteilung wegen versuchten Betrugs per se nicht mdglich. Somit ist eine Uberwiegende
Opfermitverantwortung zu verneinen.

1.6.3 Die Vorinstanz weist darauf hin, dass die elektronische Korrespondenz hinsichtlich eines
Geratetyps eindeutige Hinweise auf die Missbrauchlichkeit der Auktion enthielt.

Wie die Vorinstanz in tatsachlicher Hinsicht festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG), stellten die
Beschwerdegegner planmassig eine Vielzahl von Geraten in die Internetplattform und wendeten das
gleiche Handlungsmuster auf eine ganze Opfergruppe an. Bei solchen Serienbetriigen kann das
Element der arglistigen Tauschung zunachst in allgemeiner Weise flr alle Einzelhandlungen
gemeinsam geprift werden. Eine ausfihrliche fallbezogene Erdrterung der einzelnen Merkmale muss
nur in denjenigen Féllen erfolgen, die in deutlicher Weise vom Ublichen Handlungsmuster abweichen
(BGE 1191V 284 E. 5a S. 286 f.; 135 IV 76 nicht publ. E. 3.3).

Vorliegend sind die Beschwerdegegner bei den Auktionen zu diesem Geratetyp nicht von ihrem
Handlungsmuster abgewichen. Deshalb ist das Merkmal der Arglist nicht gesondert zu prifen. Es
kann dahingestellt werden, ob den Bietern dieser Auktionen die Uberpriifung der Leistungsfahigkeit
zumutbar war.

1.7 Der Freispruch der Beschwerdegegner von der Anklage des Betrugs aus Griinden der Arglist
verletzt nach dem Gesagten Bundesrecht.

2.
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2.1 Somit ist die Beschwerde gutzuheissen. Der angefochtene Entscheid ist aufzuheben und die
Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zurlickzuweisen (Art. 107 Abs. 2 BGG). Diese wird
neu auch die Frage der Gewerbsmassigkeit, welche von der Beschwerdefiihrerin anlasslich der
Appellation beantragt wurde, zu beurteilen haben.

2.2 Der Beschwerdegegner 2 beantragt einen amtlichen Verteidiger. Zur Begrindung macht er
geltend, ein Verteidiger stehe ihm zu, wobei ihm die finanziellen Mittel fir einen privaten Verteidiger
fehlten.

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesgericht gibt es keine amtliche Verteidigung in diesem Sinne.
Das Bundesgerichtsgesetz sieht die unentgeltliche Rechtspflege vor (Art. 64 BGG), bei deren
Gewahrung das Bundesgericht der Partei einen Anwalt oder eine Anwaltin bestellt, wenn dies zur
Wahrung ihrer Rechte notwendig ist (Art. 64 Abs. 2 Satz 1 BGG). Der Beschwerdegegner 2 hat seine
Vernehmlassung ausreichend begrindet und konnte seine Rechte ohne Verteidigung wahren. Im
Ubrigen ist seine Bedirftigkeit nicht dargelegt (Art. 64 Abs. 1 BGG). Somit ist das Gesuch
abzuweisen.

2.3 Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Beschwerdegegner die bundesgerichtlichen
Kosten zu tragen (Art. 66 Abs. 1 BGG), wobei sie von Gesetzes wegen zu gleichen Teilen und
solidarisch haften (Art. 66 Abs. 5 BGG). Die Beschwerdeflihrerin hat keinen Anspruch auf eine
Parteientschadigung (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde in Strafsachen wird gutgeheissen, das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern, 1.
Strafkammer, vom 27. November 2008 aufgehoben und die Sache zur neuen Entscheidung an die
Vorinstanz zurlickgewiesen.

2.
Das Gesuch des Beschwerdegegners 2 um amtliche Verteidigung wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden den Beschwerdegegnern zu gleichen Teilen und
solidarisch auferlegt.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Bern, 1. Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 9. Juli 2009
Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Favre Binz



