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Prof. Dr. Kurt Markert





Berlin, den   16. Juli 2010

Ilmenauer Str. 2 a

14193 Berlin

An die

Staatsanwaltschaft Berlin

10548 Berlin

Gesch.Nr. 3 Wi.Js 29/10

Sehr geehrte Damen und Herren,

der mir erst jetzt zur Kenntnis gelangte Beschluss des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 9.6.2009, 5 StR 394/08, NJW 2009, 2900, veranlasst mich, meine Strafanzeige mit einer nach den Grundsätzen dieses Beschlusses modifizierten Begründung erneut zu erstatten. Die Entscheidung des BGH betrifft einen Sachverhalt, der mit dem meiner Anzeige zugrundeliegenden vergleichbar ist. Es ging um die Täuschungshandlung und Irrtumserregung dadurch, dass der Erbringer einer Dienstleistung (hier durch die BSR Berlin für Straßenreinigung) den Leistungsbeziehern ein rechtswidrig überhöhtes Entgelt in Rechnung stellte. Dies erfolgte in zwei Varianten: zunächst für die Tarifperiode 1999/2000 in der Weise, dass das für die BSR verantwortlich handelnde Vorstandsmitglied die erst später bemerkte Überhöhung nicht korrigieren ließ, und danach, indem er trotz Kenntnis der rechtswidrigen Tarifüberhöhung diese weiterhin den Rechnungen zugrunde legen ließ.
Der BGH hat dazu entschieden, dass eine Täuschung des Leistungsbeziehers i. S. des § 263 Abs. 1 StGB auch konkludent erfolgen kann, wenn der Täter die Unwahrheit seiner Aussage zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, sie aber nach der Verkehrsanschauung durch sein Verhalten miterklärt (Tz. 15). Das Landgericht habe rechtsfehlerfrei den Rechnungsschreiben der BSR die (konkludent miterklärte) Aussage entnommen, dass die BSR-Tarife unter Beachtung der für die Tarifbestimmung geltenden Rechtsvorschriften ermittelt worden seien und mithin auf einer zutreffenden Bemessungsgrundlage beruhten. Der Leistungsempfänger habe praktisch keine Möglichkeit, die geltend gemachten Entgelte auf die Richtigkeit dieser Grundlage zu überprüfen. Dies wiederum präge seinen Empfängerhorizont. Dass die Leistungsempfänger damit rechnen dürfen, dass die Tarife nicht unrechtmäßig gebildet werden, erkläre der Rechnungssteller in seinem Rechnungsschreiben konkludent (Tz. 16). Insofern sei bei den Empfängern der Zahlungsaufforderungen ein Irrtum erregt worden, weil sie auf eine ordnungsgemäße Abrechnung vertrauten und in diesem Bewusstsein die Rechnungen der BSR als gesetzeskonforme Zahlungsaufforderung ansahen (Tz. 17). Der BGH hat ferner entschieden, dass eine Bereicherungsabsicht i. S. des § 263 Abs. 1 StGB auch dann vorliegen kann, wenn der Täter einem Dritten (hier der BSR) einen rechtswidrigen Vermögensvorteil verschaffen will (Tz. 21). Schließlich ist vom BGH auch die vom Landgericht Berlin bejahte innere Tatseite des Täters als rechtsfehlerfrei festgestellt und die Verurteilung nach § 263 Abs. 1 StGB als rechtmäßig angesehen worden.
Im Falle der GASAG hat der VIII. Zivilsenat des BGH in einem Urteil vom 15.7.2009, VIII ZR 225/07, NJW 2009, 2667, rechtskräftig entschieden, dass die von der GASAG in den Jahren 2005 und 2006 vorgenommenen einseitigen Gaspreiserhöhungen für Sondervertragskunden der Kategorien GASAG-Aktiv, GASAG-Vario und GASAG-Fix auf eine nach § 307 Abs. 1 BGB rechtsunwirksame Preisanpassungsklausel gestützt und deshalb unwirksam waren (Tz. 12). Auch nachdem damit die fehlende Rechtmäßigkeit dieser Erhöhungen abschließend gerichtlich festgestellt war, hält die GASAG weiterhin in Presseerklärungen und in ihrem Vortag in den zahlreichen derzeit bei Berliner Gerichten anhängigen Zivilprozessen ihre in den Jahresabrechungen für die Jahre 2005 und 2006 gestellten überhöhten Zahlungsforderungen weiterhin aufrecht, jedenfalls in der Weise, dass sie darauf geleistete Zahlungen als rechtmäßig ansieht und die Rückerstattung der Überhöhungsbeträge ablehnt (vgl. z. B. die Urteile des Landgerichts Berlin vom 27.4.2010, 16 O 108/09 Kart, und des Amtsgerichts Berlin-Mitte vom 28.4.2010, 9 C 325/09.
Danach  liegt nach den Grundsätzen des Beschlusses des 5. BGH-Strafsenats vom 9.6.2009 eine Täuschungshandlung des oder der verantwortlich handelnden Personen der GASAG in der Form der ersten Handlungsvariante des BSR-Falles vor, wenn man davon ausgeht, dass diese Personen erst mit der Zustellung des BGH-Urteils vom 15.7.2009 zweifelsfrei Kenntnis von der fehlenden Rechtsgrundlage für die Preiserhöhungen der Jahre 2005 und 2006 erlangt hatten. Jedenfalls von diesem Zeitpunkt ab wurden die betroffenen Gaskunden (nach Angaben der Verbraucherzentrale Berlin ca. 300.000) durch die Aufrechterhaltung der  rechtswidrigen Entgeltforderungen in den Schlussrechnungen über deren Rechtmäßigkeit konkludent getäuscht. Auch die übrigen Voraussetzungen des § 263 Abs. 1 StGB liegen nach den Grundsätzen des BGH-Beschlusses vom 9.6.2009 hier vor.
Ich bitte Sie deshalb, meine Anzeige unter den vorstehend dargelegten rechtlichen Gesichtspunkten erneut aufzugreifen und ein Ermittlungsverfahren einzuleiten. Das öffentliche Interesse daran ist angesichts von ca. 300.000 betroffenen Gaskunden und einer geschätzten Überzahlung von über 100 Mio Euro mindestens ebenso groß wie in dem von der Staatsanwaltschaft Berlin aufgegriffenen und mit einer rechtskräftigen Verurteilung nach § 263 Abs. 1 StGB abgeschlossenen  BSR-Fall.
Mit freundlichen Grüßen

