Referendarexamensklausur: Ein ,preisglinstiger* Somnertag

Von Wiss. Mitarbeiterin DrTamina Preufl3, Wirzburg*

Der Fall wurde im Sommersemester 2016 als Ubungskia 60 Euro, das nach den AGB der V-GmbH in diesem Eall
im Examensklausurenkurs des Fachbereichs Rech&wisszahlen ist, geltend machen zu kdnnen. A zeigt sighichst
schaft der Julius-Maximilians-Universitat Wirzbuggstellt. einsichtig, gibt aber, da er es nicht einsieht, eld®hte Be-
Der erreichte Notendurchschnitt betrug bei 70 Bedtidrn  foérderungsentgelt zahlen zu missen und weiter tdsz
5,9 Punkte. Schwerpunkte der Klausur sind u.a. &tung angeblichen Gesetzesliicke dennoch ein Strafverfajggen
von Computerbetrug und Diebstahl, Leistungserschleig seine Person befiirchtet, Namen, Geburtsdatum usdhift
(Auslegung der Tathandlung, ,bekennendes Schwarzfageines Nachbarn Nils (N) an. A ist sich dartberumsty dass
ren“), Rechtfertigung durch Grundrechte, der Vediotum, er hierdurch mdglicherweise den Verdacht der Begghu

passive Beleidigungsfahigkeit von Personengemedfiseh)
die Sperrwirkung des Rechtsbeugungstatbestandesuund
kundenfalschung (Verfalschen durch den Ausstebliéentli-
che Urkunden).

Sachverhalt

Alvin (A) mdchte einen schénen und vor allem mdugic
preisgunstigen Sommertag im ortlichen Stadtparkniegen.
Zu diesem Zweck begibt er sich in den nahe seineni/ng
gelegenen Supermarkt, um sich Alkohol und ,Leséstni
besorgen. Zunachst fuhrt ihn sein Weg in die Smigén-
abteilung, wo er — in der Absicht, die Ware an Hasse
nicht zu bezahlen, — eine Flasche Wodka im Wert ¥6n
Euro unauffallig in einem mitgefiihrten Stoffbeuteér-
schwinden lasst. Hiernach begibt sich A zum Zerifietmre-

einer Straftat auf N lenken wirde, findet sich at@mit ab,
da er N ohnehin nicht ausstehen kann. Abschliekand A

sich gegeniiber der F, um seinem Arger Ausdruckezleiv

hen, die Worte ,Sie machen ja nur lhren Job, ahez Ar-

beitgeberin, die V-GmbH, ist die grofite Kapitalistau unter
der Sonne!* nicht verkneifen. Die V-GmbH erstatfénf

Tage spater bei der Polizei Strafanzeige gegen dN sbellt

Strafantrag.

Kurze Zeit spater hat sich A wegen seiner Tatendemn
Amtsgericht zu verantworten. In der Hauptverhanglwor
dem Strafrichter Samson (S) beantragt die Staatdtsthaft
eine Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu je 25 EwerBteilt
A abweichend zu einer Geldstrafe von 75 Tagessétage
15 Euro und bewilligte diesem die Zahlung von mbciaen
Raten zu je 15 Euro. Die Urteilsformel hatte S der Ver-

gal und nimmt die aktuelle Ausgabe der ,Mainpostit m Kindung auf dem rickwartigen Einband der Strafakteift-

einem Ladenpreis von 1,60 Euro aus dem Regal utiden
Strichcode heraus.

lich niedergelegt. Die Staatsanwaltschaft legt gedese
Entscheidung Berufung ein. Aufgrund der Berufung de

des ,Playboys* mit einem Ladenpreis von 5 Euro besgich
A zur Selbstbedienungskasse. Dort scannt er nieht auf
dem ,Playboy” befindlichen Strichcode, sondern des der
,Mainpost* herausgerissenen Strichcode unter daederat
und bezahlt 1,60 Euro. Sodann verlasst A mit delayjfoy”

unter dem Arm und seinem Stoffbeutel in der Hand Ha-
permarkt.

An der nachsten StralBenbahnhaltestelle steigtdieige-
rade einfahrende Straenbahn der V-GmbH, welchdean
Einstiegstiren den Aufdruck ,Zustieg nur mit gidtig Fahr-
ausweis" aufweist, ein und sucht sich einen SitzplaA ist
bewusst nicht im Besitz einer giltigen Fahrkarte,ed der
Auffassung ist, der offentliche Nahverkehr misse G-
meingut fur alle Menschen frei verfugbar sein. Uiesdzum
Ausdruck zu bringen und da er von einer Gesetzks)|{tie
er ausnutzen méchte, im Internet gelesen hat, hainen
kleinen, knalligen Zettel mit der Aufschrift ,Ichalire um-
sonst (d.h. ohne giltige Fahrkarte)* an seine Hasulte
geheftet. Nur zwei Stationen spater wird A von Hahrkar-
tenkontrolleurin Freya (F) aufgefordert, seine kahie vor-
zuzeigen. Als ihm dies nicht mdglich ist, fordemhiF zur
Nennung seiner Personalien auf, um den regularbrpFes

der nach seinem Urteil notwendigen Vollstreckungsdaon
mehr als sechs Jahren vermutet, entschlief3t sidie Sohe
der bewilligten Raten ,informell“ zu erhéhen, um sme
Zuricknahme des Rechtsmittels zu erreichen. Zuedies
Zweck andert er im Entwurf des Hauptverhandlungspro
kolls vor dessen Fertigstellung die gemalRl Banddiktat
ausgewiesene Urteilsformel durch Uberschreiben Zhl
.1“ dahingehend ab, dass eine Zahlung der Gelastnaf
monatlichen Raten zu je 25 Euro bewilligt wird. Mittspre-
chendem Inhalt setzt er auch die schriftlichen légelinde
ab. Zur Vermeidung von Widerspriichen andert erahith
auch in der auf dem Akteneinband niedergelegtemildrt
formel zur Hohe der bewilligten Raten die Zahl ,dtirch
Uberschreiben in ,2“. S ist sich hierbei bewusstssier ein
einmal verkiindetes Urteil nicht in dieser Weisergigeren®
darf. Die Staatsanwaltschaft nimmt ihr Rechtsmittetht
zurlck.

Bearbeitervermerk
Wie haben sich A und S nach dem StGB strafbar gethac

Hinweis

von 2,80 Euro und das erhéhte BefOrderungsentgeft VEyentuell erforderliche Strafantrage sind — auctvesoim

Sachverhalt nicht erwahnt — gestellt. Es wird dhtange-
wiesen, dass das Gericht dem Verurteilten unter\deaus-

* Die Verf. ist Wiss. Mitarbeiterin und Habilitandin am Lehr'setzungen des § 42 StGB Zahlungserleichterungen Rai

stuhl fur Internationales Strafrecht (Prddr. Frank Peter

Schuster Mag. iur.) an der Julius-Maximilians-Universitat

Wirzburg.

tenzahlungen, zu bewilligen hat, was im Urteilstezidolgen
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muss. Die Voraussetzungen des § 42 StGB sind glsbge sondern auch mitgefiihrte Tascifef.hat den Wodka somit

zu unterstellen. weggenommen.

Lésungsvorschlag b) Subjektiver Tatbestand

A. Tatkomplex 1: Im Supermarkt — Strafbarkeit des A A handelte mit Vorsatz (8§ 15 StGB) und in der Absisich
. § 242 Abs. 1 StGB (Wodka) den Wodka zuzueignen. Die Zueignung war auch reatis

A kodnnte sich, indem er den Wodka in den mitgehieth fig und A hatte dahingehenden Vorsatz.

Stoffbeutel steckte, des Diebstahls gem. § 242 AbStGB

schuldig gemacht haben. 2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Mangels Vorliegens von Rechtfertigungsgriinden hiéade
1. Tatbestand rechtswidrig. A handelte auch schuldhaft.

a) Objektiver Tatbestand 3. Ergebnis

A musste eine fremde bewegliche Sache weggenommen, . .
. 2 ist des Diebstahls schuldig. Der gem. § 248a Sti&B
haben. Bei der Wodka-Flasche im Eigentum des Sugrétm Diebstahl geringwertiger Sachen — die Wertgrenzgt Ihach

inhabers (oder eines Lieferanten) handelt es sioheine o
fremde bewegliche Sache. Unter einer Wegnahmeamrstder Rspr. des BGH bei einem Verkehrswert von 25Eur

man den Bruch fremden Gewahrsams und die Be rUndug;]rundsé';itzlich erforderliche Strafantrag wurde dkstBie
. . : N X g Mtverwirklichte Unterschlagung ist gem. § 246 AbsStGB
neuen, nicht notwendigerweise tatereigenen, Gewatgs

Gewahrsam bezeichnet die von naturlichem Herrseh#ft formell subsididr.
len getragene tatsachliche Sachherrschaft, die dexsHJm-
stdanden des Einzelfalls und der Verkehrsanschalhaig
stimmt wird? Nach der allgemeinen Lebenserfahrung weif3
der Inhaber des Supermarktes nicht konkret um gaueelne,
dort befindliche Ware. Nach der Verkehrsauffasshegteht
aber sein genereller Gewahr%:\mswille hinsichtlitbr am
Laden befindlichen Gegenstandba der Ladeninhaber nach "
der Verkehrsanschauung auch die tatsachliche Mugdit . §"263 Ab?' 1 StGB (,,Playb(?y) )

des Zugriffs hat, ist fremder Gewahrsam zu beja#ehat A konnte sich durch das Einscannen des Strichcaies
den Gewahrsam gebrochen, d.h. ihn ohne oder gegen gMainpost® statt des ,Playboys” des Betruges gem263
Willen des Gewahrsamsinhabers aufgehdb&naglich ist, Abs. 1 StGB zum Nachtell_des"Supermarktmhabersldcgw

ob er auch neuen Gewahrsam begriindet hat. Dies stja- 9emacht haben. Sowohl die Tauschung als auch demir
hen, wenn der Téter die tatsachliche Herrschaft dizeSa- Setzen allerdings als Gegeniber einen anderen Memsc
che derart erlangt hat, dass er sie ohne Behingedunch Voraus. Ein solcher ist bei einer Selbstbedienuagsk gera-
den bisherigen Gewahrsamsinhaber ausiiben kannieserd de nicht zugegett.

nicht mehr Uber die Sache verfiigen kann, ohne &gy _ _ _ _ ) )
gungsmacht des Taters zu beseitiydrach ganz h.M. kann Hinweis Be_| Selbstbedienungskassen wird (noch) _S_erwce-
auch in fremden Gewahrsamssphéren an kleinen,tlaich personal eingesetzt, welches mehrere Kassen gigiichz
verbergenden Sachen eigener Gewahrsam begriindggwer betreut und dazu dient, den Kunden bei techniséeh-

Hinweis Dass es, wenn durch dieselbe Handlung im Sin-
ne des § 52 StGB mehrere Sachen weggenommen wer-
den, auf den Gesamtwert ankonithiasst das Strafan-
tragserfordernis unberihrt, da auch der Verkehitswar
~Playboy" und Wodka noch unter 25 Euro liegt.

wenn der Téter die Sache in seine héchstpersonSgigire lemen Hilfestellung zu leisten. Der Sachverhalt enthalt
verbringt (sog. Gewahrsamsenklave), denn die Veskeli- hierzu keine Informationen. Soweit die Bearbeitegua
fassung ordnet diese Sachen dem Téater zu — das @psste mentieren, dieses Personal werde Gber die Ordnuirgsm
zur Wiedererlangung seinerseits in die hdchstpéicdin Bigkeit des Kassier- und Bezahlvorgangs getausblet;-

Sphére des Téters eingreifemas nicht durch § 127 Abs. 1 dehnt dies daher den Sachverhalt. Da A sich keineea
S. 1 StPO gerechtfertigt waf&ur héchstpersonlichen Spha-
re gehdren nicht nur Taschen an der Kleidung deer§a 8\q| OLG Hamm BeckRS 2014, 06775.

°® BGH BeckRS 2004, 07428. A.A. OLG Hamm NJW 2003,

' RGSt 48, 58 (59). 3145; Hohmann in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener

2 Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 801 Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012
§ 2 Rn. 23. § 248a Rn. 6Jahn JuS 2008, 1024 (1025) — 50 Euro; OLG

% vgl. Eser/Bosch in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuchldenburg NStZ-RR 2005, 111 — 30 Euro.

Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 242 Rn. 30. 12 OLG Diisseldorf NJW 1987, 1958.

*Vgl. Rengier(Fn. 2), § 2 Rn. 64. 1vgl. Fahl, NStZ 2014, 244 (246).

® Rengier(Fn. 2), § 2 Rn. 44. 2 |n einem anderen Kontext OLG Hamm BeckRS 2013,
® Statt vieler OLG Diisseldorf NJW 1986, 2266. 16642. Vgl. aber aucBchuhr(ZWH 2014, 111 [112]), der

" Kriiger, NZV 2003, 218 (220):Schultheis in: Hannich darauf hinweist, dass derartiges Personal, wenh Aliohol
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessondpu und/oder Zigaretten verkauft werden, aus Griinden die
7. Aufl. 2013, § 127 Rn. 30. gendschutzes an den Verfiigungen mitwirkt.
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chende Sachlage vorstellt — er rechnet nicht mgsia-

cannen des Strichcodes der Fall. Die fehlende Bsuigt

personal, hofft nach der allgemeinen Lebensanscitauwnach einhelliger Auffassung Tatbestandsmerkmalsidaur

vielmehr, er werde nicht gesehen —, liegt auch kein
suchter Betrug voP

Ill. § 263a Abs. 1 StGB (,Playboy*)

A koénnte sich aber durch das Einscannen des Sadescder
.Mainpost* statt des ,Playboys" des Computerbetrggm.
§ 263a Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand

A konnte eine sog. Programm-Manipulation nach §a26
Abs. 1 Var. 1 StGB begangen haben. Unter einemrBnom
versteht man eine fixierte Arbeitsanweisung anrei@empu-
ter, die aus einer Folge von Einzelbefehlen besfdbin eine
solche handelt es sich bei der Funktion des Kasaensrs,
die Strichcodes den Preisen der zugehorigen Preduktu-
ordnen. Das Programm wird gestaltet, wenn es gdee io
Teilen neugeschrieben, geléscht oder verandertWibdirch
Einscannen des Strichcodes der ,Mainpost* wird Bas-
gramm lediglich verwendet, nicht aber gestaltehaf mithin
keine unrichtige Gestaltung eines Programmes vamen
men?®

Er kdnnte aber nach § 263a Abs. 1 Var. 2 StGB htige
oder unvollstdndige Daten verwendet haben (sogutinp
Manipulation). Daten sind alle codierten und cooleen
Informationen unabhangig vom Verarbeitungsgrad, evdie

Einschréankung des § 202a Abs. 2 StGB keine Anwegdu

findet!’ Der Strichcode enthélt Daten. Die Daten sind umric
tig, wenn der durch sie bezeichnete SachverhalVahrheit
gar nicht oder anders gegeben ist, unvollstindigegen,
wenn sie ihn nicht richtig erkennen lassénerlangt wird,
dass die Daten zu einem Ergebnis verarbeitet werdas
inhaltlich entweder falsch ist oder den bezeichm&achver-
halt nicht ausreichend erkennen I&$atorliegend fiihrte das
Einscannen des Strichcodes der ,Mainpost* dazwus dasen
Preis richtig und vollstandig angezeigt wurde, \welt der A
auch bezahlt hat. Somit scheidet auch eine Verwandun-
richtiger oder unvollstandiger Daten &s.

Fraglich ist, ob A gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGBee

ausreichenden Unrechtscharakterisierung erfordieriat?*

Wann die Verwendung unbefugt ist, ist umstritteachl der
subjektivierenden Auslegung ist jede Verwendungefun,

die dem wirklichen oder mutmaRlichen Willen des ribie

Daten Verfiigungsberechtigten widerspri¢tzw. nicht durch
Vertrag, Gesetz oder mutmaRlliche Einwilligung gista
ist* Da der Einsatz des Strichcodes der ,Mainpost‘Adds

lenkungsmandéver zur Mitnahme des ,Playboys” nicéind
Willen des Supermarktinhabers entspricht und nihintch

fine sonstige Rechtsgrundlage gestattet ist, wigrédten-
verwendung dieser Ansicht folgend unbefugt.

Nach der computerspezifischen Auslegung ist deu@ch
durch 8§ 263a StGB auf computerspezifische Vorgénge
beschrankef Es komme darauf an, ob sich der einer Daten-
verwendung entgegenstehende Wille des Betreibemdein
Programmgestaltung niedergeschlagen hat und dureh d
Datenverwendung iibergangen wifdAndere Vertreter die-
ser Ansicht fordern eine irregulare Einwirkung aleih Da-
tenverarbeitungsprozeSsDiesem Ansatz folgend wiirde A
nicht unbefugt handeln, da sich der Wille, dassi&alNaren
mitgenommen werden, die nicht zuvor gescannt, &oheet
und bezahlt wurden, nicht in der Programmgestalniader-
geschlagen hat. Vielmehr bedient A den Kassenscaiune
Rerlich korrekt.

Nach der h.M. ist das Merkmal betrugsspezifischzaus
kegen. Unbefugt ist die Datenverwendung, wenn sigeg-
Uber einer natirlichen Person Tauschungscharakitte.h
Dies ist der Fall, wenn die Befugnis zur Datenvargieng
gegeniber dem Betreiber des Datenverarbeitungavgsga
ausdriicklich oder konkludent vorgespiegelt wirdizteres
wird angenommen, wenn die Befugnis zu den Grundlage
des jeweiligen Geschéaftstyps gehort und nach dekeles-
auffassung stillschweigend vorausgesetzt Wirthsoweit ist

1994, 287;Bihler, NStZ 1991, 343 (344Milgendorf JuS
1997, 130 (131).

22 Statt vielerRengier(Fn. 2), § 14 Rn. 15.

23 BayObLG NStZ 1994, 287 (289Riihler, MDR 1991, 14

unbefugte Verwendung von Daten begangen hat. Egre V(16 f.); Hilgendorf JuS 1997, 130 (132Kindhauser Straf-

wendung liegt vor, wenn die Daten in den Datenlmiar
tungsprozess eingefiihrt werdénDies ist durch das Eins-

13vgl. Jahn JuS 2014, 179 (180 Fn. 9).
1 perron in: Schonke/Schréder (Fn. 3), § 263a Rn. 5.

recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014, § RB. 23;
Popp JuS 2011, 385 (392Xahn Die Betrugsahnlichkeit des
Computerbetrugs (§ 263a StGB), 2000, S. 106 ff.

4 Bihler, MDR 1987, 448 (451). Uberschreitung des vertrag-
lich vereinbarten Dirfenslaurach/Schroeder/Maiwaldstraf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2009, 8RI1. 233;
Scheffer/DresseNJW 2000, 2645 (2646).

15 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommenta?,OLG Celle NStZ 1989, 367.

63. Aufl. 2016, § 263a Rn. 6.

®v/gl. OLG Hamm BeckRS 2013, 16642.

Y perron(Fn. 14), § 263a Rn. Rengier(Fn. 2), § 14 Rn. 4.
18 Fischer(Fn. 15), § 263a Rn. 6.

2 OLG Hamm BeckRS 2013, 16642.

2ygl. OLG Hamm BeckRS 2013, 16642.

2 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht,
Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, 8 21 Rn. &engier(Fn. 2),
§ 14 Rn. 14. A.A. jede Nutzung der Daten BayObLGZNS

% |G Freiburg NJW 1990, 2635 (2636 fAchenbachJR
1994, 293 (295)ders, in: Dolling/Erb (Hrsg.), Festschrift fur
Karl Heinz Gossel zum 70. Geburtstag, 2002, S.(484 f.);
Lenckner/WinkelbaueCR 1986, 654 (657).

2" NeumannJuS 1990, 535 (537).

% BGH NJW 2013, 1017 (1018); BGH NStZ 2005, 213;
BGH NJW 1992, 445; OLG Hamm BeckRS 2013, 16642,
OLG Karlsruhe NJW 2009, 1287 (1288); OLG Koéln NStz
1991, 586 (587)Fischer (Fn. 15), § 263a Rn. 1XKraatz,
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auf das Vorstellungsbild einer natiirlichen Perdmruatellen, schen Willef® durch § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB gerade sank-
die nur Fragen priift, welche auch der Computertftiba tioniert sein sollte. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB evirach
die Selbstbedienungskasse nur den dem Strichcageomlt dieser Auslegung allein in den Féllen geféalschtdgranani-
neten Preis anzeigt, ohne die Ubereinstimmung vem d pulierter Zugangsberechtigungen anwendbar. Da dédle
Strichcode zugewiesener und bezahlter Ware zu priiér-  bereits von Var. 2 erfasst sind, verbliebe fiir \V@&akein ei-
de ein ,fiktiver Kassierer* nicht getausclitNach der be- genstandiger AnwendungsbereféiVeiter wird der compu-
trugsspezifischen Auslegung liegt keine unbefugeeweén- terspezifischen Auslegung entgegengehalten, esekkiginen
dung von Daten vor. Unterschied machen, ob der Tater eine elektronisuler
Da die Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissén f sonstige, z.B. mechanische, Zugangssperre ubenffinde
ren, ist eine Streitentscheidung vorzunehmen. Eisabjek- Gegen die betrugsspezifische Auslegung wird eingeiya
tivierende Ansicht wird angefuhrt, dass sie denrlBgtcha- dass die Angriffsformen beider Delikte gerade niekt-
rakter der Tat wahré und dem Wortlaut am nachsten kom-gleichbar seien, denn bei einer konkludenten Taursghiege
me 3 Weiter argumentieren die Vertreter der subjektaie  die Fehlinformation im ,Unausgesprochenen®; ein Qoter
den Auslegung, das Tatbestandsmerkmal ,unbefug8 ¥¥  konne ,Unausgesprochenes“ gerade nicht verarb&itBem
UWG werde ebenso ausgelegt und die gleichzeitigdiBi kann jedoch entgegengesetzt werden, dass bei dklukien-
rung von § 263a StGB und 8 17 Abs. 2 UWG durch dasn Tauschung immer mit einer Unterstellung, dudiehdem
Zweite Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskridiiéia ausdriicklich Erklarten weiterer Erklarungsgehaljeachrie-
aus dem Jahre 1986 spreche fir eine einheitlichsleAu ben wird, gearbeitet wird und kein Grund ersichilist, dies
gung® Der Wortlaut des § 263a StGB fiihrt aber wedegegenilber Computern anders als gegeniiber Persanen z
zwingend zur subjektivierenden Auslegung noch steht handhabef? Weiter wird an der Betrugsahnlichkeit des
einer der anderen Auslegungsweisen entgéy&@egen die § 263a StGB gezweifelt, da es sich nicht um eirbSel
subjektivierende Auslegung spricht, dass sie zereifferlo- sondern um ein Fremdschadigungsdelikt hafiileir die
sen Ausweitung des Straftatbestandes und zu eir&fib&- betrugsspezifische Auslegung spricht die systectaisStel-
keit zivilrechtlicher Vertragsbriiche fiihren wiirtBeComputer- lung des § 263a StGB, der als Auffangtatbestang@ 263
betrug wiirde hierdurch in eine ,reines Vertragsohteein- StGB konzipiert wurdé? Nach alledem ist der betrugsspezi-
beziehende allgemeine Computeruntreue* umgewarfdelfischen Auslegung zu folgen, sodass die Verwenddeg
Die Vertreter der computerspezifischen Auslegurtgdii an, Daten nicht unbefugt erfolgte.
dass sich aus dem Tatbestandsmerkmal der Beeinfigskes
Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs erdeke Hinweis Eine andere Ansicht ist selbstverstandlich mit
die fraglichen Daten durch das Computerprogrammr-iilbe guter Begriindung vertretbar. Eine derart breiteittar-
haupt verarbeitet werden miisSérGegen die computerspe-  stellung — insbesondere unter Beriicksichtigung Ger
zifische Auslegung kann eingewandt werden, dassmis- setzgebungsgeschichte — wurde nicht erwartet. Edevu
brauchliche Inanspruchnahme von Bankautomaten dBech vorausgesetzt, dass die Studierenden die drei mgteA
nutzung eigenmachtig erlangter Codekarten nachedies gung des Tatbestandsmerkmals ,unbefugt‘ vertretenen
Ansatz nicht erfasst wére, obwohl sie nach demtggsberi- Ansichten kennen und hierunter subsumieren, da der
Computerbetrug in der Ersten Juristischen Prifunghd
aus gepruft wird®

Jura 2010, 36 (41Kunze Das Merkmal ,unbefugt” in den
Strafnormen des Besonderen Teils des StGB, 20147 §.;
Perron (Fn. 14), § 263a Rn. 2, Rengier (Fn. 2), § 14
Rn. 19; Wessels/Hillenkamp Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 38. Aufl. 2015, Rn. 613Wohlers/Miuhlbauer in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zurafStr
gesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 263a Rn. 43 ff.

% BGH NJW 2002, 905 (906); OLG Hamm BeckRS 201
16642. A.A.Rengier(Fn. 2), § 14 Rn. 22, wonach darau
abzustellen ist, welche Aufgaben und Prufpflichéene an
Stelle des Computers tretende Person hypothetéttd. h

Es kdnnte die Tatmodalitat der sonst unbefugtenvigkoung
auf den Ablauf nach § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB #rigin,
welcher Auffangcharakter zukomifitDiese erfasst Output-
Manipulationen, die unmittelbar auf die Ausgabe bZ2wf-
zeichnung der Ergebnisse des Datenverarbeitungswgsg
einwirken, sog. Konsol-Manipulationen, die dem Té&Be-
hlsmoglichkeiten wahrend des laufenden Datenterar
tungsvorgangs verschaffen sollen und weitere, swhdere

% OLG Hamm BeckRS 2013, 16642. ¥ BT-Drs. 10/5058, S. 30.

3L Kindhauser(Fn. 23), § 28 Rn. 23. % Wohlers/Miihlbaue(Fn. 28), § 263a Rn. 42.
32 5cheffer/DresseNJW 2000, 2645. “0Kindhauser(Fn. 23), § 28 Rn. 24.

3 Hilgendorf JuS 1997, 130 (132). “IKindhauser(Fn. 23), § 28 Rn. 25.

3 Muhlbauer wistra 2003, 244 (246). “2\Wohlers/MihlbauetFn. 28), § 263a Rn. 46.

% Heinrich (Fn. 21), § 21 Rn. 32. Dagegen wird eingewandf? Vgl. Ranff NJW 1994, 2574.
dass es nicht uniiblich ist, dass Strafnormen dideizeng ** Perron (Fn. 14), § 263a Rn. 2, ®Rengier(Fn. 2), § 14
einer Vertragsvereinbarung ponalisieren, &ghn (Fn. 23), Rn. 19.

S. 111. 4 vgl. z.B. Hellmann/BeckemperJuS 2001, 1095 (1096);

% Wessels/Hillenkam(Fn. 28), Rn. 613. Klesczewski/HawickhorsiA 2015, 109.

37 Lenckner/WinkelbaueCR 1986, 654 (657). “°BT-Drs. 10/318, S. 2®erron (Fn. 14), § 263a Rn. 16.
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heute noch unbekannte, Einflussmoglichkeiten auf de-

samten Ablauf’ Da die Einwirkung ,unbefugt‘ sein muss

und — wie im Rahmen der Var. 3 — betrugsaquivatefer-

marktes in betriebsbereiten Zustand versetzt wikaen
diese Frage offen bleibéh.

halten vorausgesetzt wifd liegt durch das Einscannen des2. Ergebnis

Strichcodes der ,Mainpost” auch keine sonst unhtefigin-
wirkung auf den Ablauf vor.

A hat sich nicht des Computerbetrugs schuldig géimnac

Bei Annahme einer tauglichen Tathandlung misst@s d|y. g 242 Abs. 1 StGB (,Playboy*)

Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorgangs beeihfhaben.
Dies bedeutet, dass sein Verhalten fiir das Vetaigser-
gebnis zumindest mitursachlich geworden sein rfiliggei-

ter wird als ,Zwischenerfolg” anstelle der irrtuneslingten
Vermdgensverfligung des § 263 StGB verlangt, dass
Manipulation des Datenverarbeitungsvorgangs uniiite
eine vermogensrelevante Disposition des Computerary
sacht. Die Vermdgensminderung muss unmittelbar,ahhe
weitere Zwischenschritte von Tater, Opfer oder tBnit ein-
treten. Es reicht nicht aus, wenn durch die Mamifioh der
Datenverarbeitung nur die Voraussetzungen fur earen®-
gensmindernde Straftat geschaffen werfeHier fiihrt das
Einscannen des Strichcodes der ,Mainpost" nur znzeige
des Preises; die Vermdgensminderung tritt erst hddid-

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

A miisste eine fremde bewegliche Sache weggenommen
diaben. Fraglich ist die Fremdheit des ,Playboys‘Tiatzeit-
punkt. Fremd ist eine Sache, die weder im Alleiaaigm
des Taters steht noch herrenlos ist. Die Eigentenhgitnis-
se beurteilen sich an dem ZivilrechtA kénnte die Zeit-
schrift an der Selbstbedienungskasse bereits g&9898. 1
BGB ubereignet worden sein. Dies setzt zunachst eimgli-
che Einigung voraus. Diese kommt durch zwei aufehkig
tumsiibertragung gerichtete korrespondierende Védligda-
rungen zustande. Das Einstellen der Zeitschriftediais Zeit-
schriftenregal stellt nur eine invitatio ad offedeim dar. Das

nahme des ,Playboys“ ein, die durch den Datenveiarb Einscannen der Strichcodes ist als Angebot auf tchmging

tungsvorgang weder ermdglicht, noch erleichtertdwind
eine selbststandige Handlung des A darstellt.

des Eigentums an den zugehdrigen Waren zu verstelien
kann das Einscannen des Strichcodes der ,Mainpusth

der Verkehrsanschauung demnach nicht als Angebbt au

Hinweis Diskutiert werden kann hier — oder im RahmertJbereignung des ,Playboys* aufgefasst wertlehuch stand

der Tatmodalitat der Var. 4 —, ob die Beeinflussdieg die Annahme, wie die Auslegung nach 8§ 133, 157 BGB
Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs voraesgibt, gem. § 158 BGB unter der Bedingung der ongs-
setzt, dass sich dieser in Gang befindet, sodasdmda gemaBen Bedienung der Selbstbedienungskasse, @h. d
Gang-Setzen eines Datenverarbeitungsvorgangsaueht eingescannte, bezahlte und die mitgenommene Wassanu
reicht. Die h.M. nimmt an, dass es ohne Weiteraglamn (ibereinstimmen® Gerade diese Bedingung hat A nicht er-
Wortlaut zu vereinbaren ist, auch das In-Gang-$e&te fullt. Mithin war der ,Playboy* eine ihm fremde Sae.
Beeinflussung eines Datenverarbeitungsvorgangseru v. = A musste den ,Playboy* weggenommen haben. Proble-
stehert? Teilweise wird argumentiert, die Auslésung ei-matisch ist der Gewahrsamsbruch, da im Aufstellen d

nes Datenverarbeitungsvorgangs sei gerade diesstarkSelbstbedienungskasse ein generelles Einverstanumen
Form der Beeinflussung.Die Mindermeinung verneint Gewahrsamsiibergang zu sehen sein kdfinlas ganze

bei In-Gang-Setzen den Tatbestand, da die Beesnufhg

Geschéaftsmodell ist jedoch erkennbar auf die koer&edie-

des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangssvo nung der Kasse gerichtet, sodass lediglich bei Lorgsge-
setze, dass der Tater in einen laufenden ordnungsge maRer Bedienung ein konkretes Einverstandnis inldteer-

Ren, von dritter Seite initiierten Prozess eingréiDa die

gang des jeweiligen Gegenstands angenommen werden

Selbstbedienungskasse durch die Mitarbeiter degrSupkann® Somit liegt ein Bruch fremden Gewahrsams vor.

4" Schmidt in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’sche

Online Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.6.28 2H3a
Rn. 33 m.w.N.

8 Rengier(Fn. 2), § 14 Rn. 60 f.

“9Rengier(Fn. 2), § 14 Rn. 5.

0 OLG Hamm BeckRS 2013, 1664Eischer (Fn. 15),
§ 263a Rn. 20.

1 vgl. OLG Hamm BeckRS 2013, 16642. Vgl. alsahuhr

ZWH 2014, 111 (112), der darauf hinweist, dass iteteer
zu prufen ware, ob die Zeitschrift bei derartigegdiznung
der Selbstbedienungskasse tbereignet wird.

52 BGH NJW 1992, 445; BayObLG NStZ 1990, 595 (597).
3 Otto, JR 1987, 221 (224).

* LG Wiesbaden BeckRS 9998, 9817&jngwirth MDR

1987, 537 (543)Kleb-Braun JA 1986, 249 (259)Ranft

wistra 1987, 79 (83).

Durch das Passieren des Kassenbereichs hat A réeen
rwahrsam begrindet.

% vgl. Krey/Hellmann/Heinrich Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 17. Aufl. 2015, § 13 Rn. 733.

* Eser/BoschFn. 3), § 242 Rn. 12.

> Schuhr ZWH 2014, 111 (112).

8\v/gl. Jahn JuS 2014, 179 (180).

*¥ S0 OLG Hamm BeckRS 2013, 1664Qijhl, in: Lackner/
Kuahl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014242
Rn. 14, der aber davon ausgeht, dass das Einvenitamach
der Verkehrsanschauung unter der Bedingung stekg die
Selbstbedienungskasse aufRerlich ordnungsgemarn ete-di
wird und sich daher nur auf die eingescannte urmhliiee
Ware bezieht.

0 SoJager JA 2014, 155 (156).
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Hinweis Der Unterschied zum Fall der Bedienung eine&. Rechtwidrigkeit und Schuld
Geldautomaten ohne entsprechende Berechtigung — Amandelte rechtswidrig und schuldhatft.
dem Kontext wird vertreten, ein Realakt wie der dsel
auswurf kdnne nicht von einer nach auen nichtrerke
baren Bedingung abhéangig gemacht weftenliegt da-
rin, dass in dem Fall, anders als vorliegend, déelié&-
nung auRerlich korrekt erfolgt.

Hinweis Die Umschreibung ,rechtswidrig® in § 303
Abs. 1 StGB ist lediglich ein deklaratorischer Versvauf
das allgemeine Verbrechensmerkmal der Rechtswidrig-
keit.%®

b) Subjektiver Tatbestand 3. Ergebnis

A handelte mit Vorsatz (§ 15 StGB) und in der Absisich A hat sich der Sachbeschadigung schuldig gemaeitgem.
den ,Playboy” zuzueignen. Die Zueignung war objekti g 303c StGB erforderliche Strafantrag wurde gestell
rechtswidrig; dies entsprach seinem Vorsatz.

Hinweis Sofern (auch) 8§ 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB ange-
sprochen wird, ist dies gut vertretbar, da § 27/@Bstex
specialis zur Sachbeschadigung®ideroblematisch ist al-
lerdings die Nachteilszufigungsabsicht. Verlangtivdas
sichere Wissen, einem anderen einen Nachteil zgeufi
indem das Benutzen des gedanklichen Inhalts irakier
ellen Beweissituation vereitelt wifl: Uber die weitere
Verwendung der ,Mainpost* macht A sich keine Gedan-
ken; der an der Kasse eintretende Nachteil trg¢hinda-
durch ein, dass das Beweisfiilhrungsrecht an dethéesc
digten Urkunde beeintréchtigt wird, sondern durch-M

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

3. Ergebnis

A hat sich des Diebstahls schuldig gemacht. Der. gep48a
StGB erforderliche Strafantrag wurde gestellt. Digver-
wirklichte Unterschlagung ist nach § 246 Abs. 1 Btfar-
mell subsidiér.

Hinweis Wird der Diebstahl mangels Gewahrsamsbruchs

verneint, ist § 246 Abs. 1 StGB zu prifen.

V. § 303 Abs. 1 StGB (,Mainpost*)

nahme des ,Playboys".

VI. § 123 Abs. 1 StGB

A kénnte sich weiter der Sachbeschadigung gem. 3 36 konnte sich, da er den Supermarkt bereits inAtesicht

Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben, indem er deinhSt
code aus der ,Mainpost" herausriss.

1. Tatbestand
Bei der ,Mainpost” handelt es sich um eine fremaelts.

betrat, Waren in strafbarer Weise zu erlangen,Himssfrie-
densbruchs gem. § 123 Abs. 1 StGB schuldig gentedien.

1. Tatbestand
Bei dem Supermarkt handelt es sich um eine gedehitz

Insbesondere wurde sie dem A nicht bei Bedienung dBaumlichkeit, namentlich um einen Geschaftsrauim, eine

Selbstbedienungskasse Ubereidief kénnte die Zeitung
beschadigt haben. Ein Beschadigen liegt in jedguedtichen
Einwirkung, durch welche die Sache in ihrer stoffén Un-
versehrtheit nicht unerheblich verandert oder ihestim-

abgeschlossene Betriebs- und Verkaufsstatte, digbeoge-
hend oder dauernd gewerblichen, kinstlerischensenis
schaftlichen oder &hnlichen Zwecken di&hA miisste in den
Supermarkt eingedrungen sein, d.h. ihn gegen déedes

trachtigt wird® Dies ist durch das HerausreiRen des Strictionerhalb der C")ffnungszeiteq eine generelle Etgpitqubn;s,
codes der Fall; insbesondere ist die Erheblichiitsze die als tatbestandsausschlieBendes Einverstéandinks. W

Uberschritten, da der Schaden weder mit geringéigiduf-
wand beseitigt werden kann noch ublicherweise dahntn

Fraglich ist aber, ob sich diese Erlaubnis auchRarsonen
bezieht, welche die Raumlichkeiten zur Begehung Straf-

erschwert méglich ist, den Preis zu bestimmen. Ade#e
vorsatzlich, § 15 StGB.

®1 WeiterfiihrencEser/BoscHFn. 3), § 242 Rn. 36a m.w.N.
62 Jahn JuS 2014, 179 (180 f.).

sonen nur eindringen, wenn bereits im Augenblick Hen-
tretens ein strafbarer Versuch der weiteren Tatlgeq ist’?
Nach dieser Ansicht ware A nicht eingedrungen, uks sei-

® Rengier(Fn. 2), § 24 Rn. 2.
" Weidemann(Fn. 65), § 274 Rn. 17. A.Adeine/Schuster
in: Schonke/Schroder (Fn. 3), § 274 Rn. 22 — Gesktn-

83 vgl. Schuhr(ZWH 2014, 111 [112]), wonach ein Angebotkurrenz.

auf Eigentumsibertragung am sachenrechtlichen rBeti
heitsgrundsatz scheitert, da es sich nicht aufnekoakreten
und realen Gegenstand bezog.

% Rengier(Fn. 2), § 24 Rn. 8.

%8 Fischer(Fn. 15), § 274 Rn. 9 f.

% Fischer(Fn. 15), § 123 Rn. 7.

0 vgl. Fischer (Fn. 15) § 123 Rn. 14ternberg-Liebenin:
Schonke/Schroder (Fn. 3), § 123 Rn. 14/15.

% vgl. Weidemannin: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 47), § 303" Sternberg-LiebeiFn. 70), § 123 Rn. 23.

Rn. 12 m.w.N.

2 SteinmetzJuS 1985, 94 (96).
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ner Sicht noch wesentliche Zwischenschritte, wie Aus-
wahl der Ware, erforderlich waren. Von der sog.l&vigver-
letzungstheorie wird das Betreten zu widerrechtlicizwe-
cken von der generellen Zutrittserlaubnis ausgenemrmla
der mutmaRliche Wille des Ladeninhabers entgegeeste
Hiernach wéare A von der Erlaubnis nicht umfasstciNder
herrschenden FunktionsstérungsthedraehlieRt das Betre-
ten zu widerrechtlichen Zwecken das Einverstandagegen
nicht aus, es sei denn, die Téaterintention istdam aulReren
Erscheinungsbild ersichtlich. Hierfur wird insbedere an-
gefuihrt, dass wegen des konkludenten Einverstasehisein
Ruckgriff auf den mutmaflichen Willen erfolgen danid
dass die Willensverletzungstheorie die Strafbarkeibétig
ins Vorfeld verlagert — etwa fur den Fall, dass @ater vom
Diebstahlsversuch strafbefreiend zuriicktritt. Dechi8z
durch § 123 Abs. 1 Alt. 2 StGB sei ausreichéhNach die-
ser Ansicht ist A nicht eingedrungen. Fir die Fiondsto-
rungstheorie spricht, dass der Geschaftsinhaberwdder-
rechtlichen Zweck bei einer hypothetischen Eingkogsol-
le nicht erkennen kénnfteund eine sinnvolle Differenzierung
zwischen Personen, welche die Raumlichkeit zu knithén
Zwecken betreten und solchen, die den Entschlussdert
fassen, kaum moglich ist, zumal der Geschéftsinhabedler
Anwesenheit beider Personengruppen kein Intereas& h
Die Willensverletzungstheorie ist abzulehnen. Edteeitent-
scheidung zwischen der erstgenannten Ansicht unéaek-
tionsstorungstheorie ist nicht notwendig. Mithih én Ein-
dringen zu verneinen.

B. Tatkomplex 2: Die StralRenbahnfahrt — Strafbarkeit
des A

I. 8 263 Abs. 1 StGB durch Nutzung der StralRenbahn
ohne giiltiges Ticket

A kdnnte sich, indem er die Stral3enbahn ohne gdltigcket
nutzte, des Betruges gem. 8 263 Abs. 1 StGB sahgdi
macht haben. Hierfir misste eine Tauschung voniegée-
runter versteht man jedes Verhalten mit Erklaruregswdas
durch Einwirken auf das Vorstellungsbild einer miédttien
Person zur Irrefithrung geeignet $Da A gegeniiber der F
bei der Kontrolle sofort zugibt, keinen Fahrschairbesitzen
und zuvor nicht auf das Vorstellungsbild von Peesoein-
wirkte, fehlt es an einer Tauschung. Damit hat chicht
des Betruges schuldig gemacht.

Hinweis Auch ein versuchter Betrug kommt nicht in Be-
tracht, da A keinen Tatentschluss hinsichtlich eih&u-
schung hat.

Il. 8 265a Abs. 1 Var. 3 StGB

A konnte sich, indem er die StraRenbahn der V-Grobhe
glltiges Ticket nutzte, der Beférderungserschleichgem.
§ 265a Abs. 1 Var. 3 StGB schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Als Tatgegenstand des § 265a Abs. 1 Var. 3 StGBnkiodie
Beforderung durch ein Verkehrsmittel in Betrachin Ker-

Hinweis Eine derart ausflihrliche Befassung mit § 12§ smittel ist ein technisches Gerat, das demspam von

Abs. 1 StGB ist in einer realen Klausurlésung nietior-
derlich.

2. Ergebnis
A hat sich nicht des Hausfriedensbruchs schuldigagsnt.

VII. Zwischenergebnis

A hat sich gem. § 242 Abs. 1 StGB in zwei tateitiiokien
Fallen, die in Tateinheit (8 52 StGB) mit Sachbésttung
stehen, strafbar gemacht.

" BGH NStZ-RR 1997, 97Gossel/Délling Strafrecht, Be-
sonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 38 Rn. 45.

" Freund JuS 2001, 473 (478)Geppert Jura 1989, 378
(381f); Heger (Fn. 59), & 123 Rn. 7;

Krey/Hellmann/Heinrich Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,

16. Aufl. 2015, Rn. 542Sternberg-Lieber{Fn. 70), § 123
Rn. 26.

S Geppert Jura 1989, 378 (382).

% Hilgendorf (Fn. 21), § 8 Rn. 12ilie, in: Laufhiitte/Ris-
sing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbugipziger
Kommentar, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 123 Rn. 53.

" Kindhauser Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 7. Aufl
2015, § 33 Rn. 27.

Personen dient; Beforderung ist die Verbringung P@&nso-
nen von einem Ort zum ander@rDie Inanspruchnahme der
StraRenbahnen fallt hierunter.

A misste sich die Beférderungsleistung erschlichan
ben. Die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmalgrigtgs
Teilweise wird die blof3e unbefugte Erlangung deisiumg
fur ausreichend gehalt&hDa A weder iber eine vertragliche
noch sonstige Befugnis verfugt, ware hiernach escliei-
chen zu bejahen. Eine andere Ansicht setzt heiggidfer-
halten vorau§® Da A keinerlei Anstalten unternimmt, die
fehlende Entgeltentrichtung zu verbergen, wéreedigdsuf-
fassung folgend ein Erschleichen zu verneinen. Rieiere
Auffassung verlangt, dass der Tater Kontrollen ofiehe-
rungsvorkehrungen ausschaltet oder umgeht, diedgedae
Entrichtung des Entgelts sicherstellen soffeiies hat A
gerade nicht getan.

8 Fischer(Fn. 15), § 263 Rn. 14.

" Fischer(Fn. 15), § 265a Rn. 19.

% OLG Stuttgart MDR 1963, 23@ilda, MDR 1969, 434
(440) — jedes Erreichen einer kostenlosen Beférdgrbei
dem keine Kontrollperson getéuscht wikthuf, DRiZ 1995,
15 (19).

81 Gossel/Dolling Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 1996,
§ 22 Rn. 45;Kolping, Die Leistungserschleichung (8 265a
StGB), 1937, S. 24.

B2 Alwart, JZ 1986, 565 (567 ff.)Ellbogen JuS 2005, 20

(21); Exner, JuS 2009, 990 (993Fischer (Fn. 15), § 265a
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Die Uberwiegende, auch von der Rspr. vertretenécAns
macht zur Voraussetzung, dass der Tater sich mit gen-
schein der OrdnungsmaRigkeit* umgibtDies sei der Fall,
wenn er den Eindruck erwecke, er erfiille die naeh Ge-
schaftsbedingungen des Betreibers erforderlicheraysset-
zungen fir die Inanspruchnahme der Beférderungsted*
Dies ist durch das Eintreten und Platznehmen gétalish
zu bejahen. Fraglich ist aber, ob der Zettel densghein der

genbringen wirden. Der Verzicht auf Zugangskorgroll
erleichtere dem Einzelnen die Reise, fuhre zu gimsiTa-
rifgestaltung und diene dem Umweltschiftzasse aber das
kriminalpolitische Sanktionierungsbediirfnis nichtfallen®
Der Téater habe mit Bestrafung zu rechfiamd ,Schwarz-
fahren“ sei nicht sozialadaqdat Der Gesetzgeber habe in
Kenntnis der Diskussion das Merkmal des ,Erschiensi
unverandert gelasséh.Gegen die Ansicht der Rspr. wird

OrdnungsmaRigkeit* erschiittert. Dies wird angenommeeingewandt, dass sie sich letztlich nicht von deafiechtli-

wenn in offener und unmissverstandlicher Weise ZAus-
druck gebracht wird, den Fahrpreis nicht entrichtenwol-
len® Hier verhielt sich A — abgesehen von dem Zettelie-
ein zahlender Fahrgast, indem er sich einen Siizglachte.
Das Schild beseitigt den Anschein sich ordnungsfema
verhalten nicht, denn fir den fiktiven Beobachtsr nicht
zweifelsfrei zu erkennen, dass der Fahrgast sicWider-
spruch zu den Beférderungsbedingungen setzerf&llich
war der Zettel klein sowie von hinten nicht siclitbad man
kénnte ihn fur bloRe Provokation oder eine polhiscStel-

chen Sanktionierung der blof3en unbefugten Inankpalc

me unterscheid®. Da die unberechtigte Nutzung den ,An-
schein der Ordnungsmagigkeit* erzeuge, werde diksé&s-
rium umformuliert und ,doppelt verwertet’. Auch wiirde
eine solche Auslegung zu Widersprichen innerhalb vo
§ 265a StGB fuhren, denn bei den anderen Tatgeiyetest
reiche das Erwecken eines ,Anscheins der Ordnun@gma
keit" nicht aus und die Tathandlung sei einheitlalszule-
gen?’ Das Festhalten am ,Anschein der OrdnungsméRigkeit*
fuhre zu der strafrechtlichen Sanktionierung sthéc Ver-

lungnahme halteff. Nach der Rspr. liegt damit im vorliegen-tragsbriich€® Der Gesetzgeber habe trotz der Anderungen

den Fall ein Erschleichen vor.

der Kontrollpraxis den Tatbestand nicht dahingehesfdr-
miert, dass der ,Anschein der OrdnungsmaRigkeitiigg®®

Hinweis Es ist auch vertretbar anzunehmen, dass d€pn einem solchen Anschein kdénne keine Rede s&nnd
~Anschein der OrdnungsmaRigkeit* durch den Zettel edas Verhalten des ,Schwarzfahrers” sei nicht nur clli-

schuttert wird.

Somit ist eine Streitentscheidung vorzunehmen. Dege

dass jede unbefugte Leistungsinanspruchnahme ehisreireine

spricht, dass der Wortlaut gerade nicht die blofientgeltli-

che Inanspruchnahme einer Leistung geniigerfiassl dass
hiernach auch das offene Ausschalten einer Kopgoibn,
etwa durch Gewalt, umfasst wéfeDas Erfordernis heimli-
chen Verhaltens ist abzulehnen, da § 265a StGB \tent-

laut nach kein heimliches Delikt ist. Zur Begriinduder
Ansicht der Rspr. wird auf die Schutzbedurftigldstr Befor-
derungsunternehmen verwiesen, welche ihren Kundechd
die Gewahrung unkontrollierten Zugangs Vertrauetgen

Rn. 3, 5e;Putzke/PutzkeJuS 2012, 500 (504Ranft Jura
1993, 84 (88)Schall JR 1992, 1.

chen Reisenden angepasst, sondern auch anderemg)2eh
fahrern“!®® Angesichts der hohen bekannten ,Schwarzfah-
rerquote” und der Dunkelziffer sei ein derartigenséhein
Fiktion™® Im Ubrigen fehle es an einem
Anscheinsempfangéf? Sowohl das Vertrauen der Verkehrs-
betriebe als auch der Umweltschutz seien keine §/@65a
StGB geschiitzten Beland®. Der Verzicht auf Kontrollen

% OLG Hamburg NStZ 1991, 587 (588).

%L Rengier(Fn. 2), § 16 Rn. 6.

%2 OLG Hamburg NStZ 1991, 587 (588psch JA 2009,

469 (471).

% BayObLG StV 2002, 428 (429). Fir die Unbeachtlaihk
dieses Argumentigelfinger, StV 2002, 429 (430).

* BGH NJW 2009, 1091.

% Ellbogen JuS 2005, 20ingelfinger, StV 2002, 429 (430);

8 BGH NJW 2009, 1091; BayObLG StV 2002, 428; OLGRoggan Jura 2012, 299 (3025chall JR 1992, 1 (2).

Frankfurt a.M. NStZ-RR 2001, 269; OLG DiisseldorftRIS

% Gaede HRRS 2009, 69 (71).

1992, 84; OLG Stuttgart NJW 1990, 924; BayObLG NJW’ AG Hamburg NStZ 1988, 22Hinrichs, NJW 2001, 932

1969, 1042 (1043Rengier(Fn. 2), § 16 Rn. 6.
8 OLG Frankfurt a.M. NJW 2010, 3107 (3108).

(933); Putzke/PutzkeJuS 2012, 500 (502).
% Ellbogen JuS 2005, 20 (21Exner, JuS 2009, 990 (993);

8 OLG KéIn BeckRS 2015, 16686; BayObLG NJW 1969Hinrichs, NJW 2001, 932 (934).

1042 (1043). Vgl. auch LG Hannover BeckRS 2009,9704
wonach Voraussetzung ist, dass sich der Tater aforté&ntritt
vor einem Kontrolleur oder dem Fahrer als ,Schwatngér"
zu erkennen gibt.

% Hinrichs, NJW 2001, 932 (935). Dagegen weStiebig
(Jura 2003, 699 [702]) darauf hin, dass der Gesbtgwe-
gen der einhelligen Spruchpraxis der Obergerichdmen
Handlungsbedarf sah.

8 vgl. OLG Kéln BeckRS 2015, 16686, wo hinzukam, slas'® Hinrichs, NJW 2001, 932 (934).

das Nachlésen von Fahrscheinen im Zug gestattet war

87 vgl. KG NJW 2011, 2600 (2600 f.). KritisdPutzke/Putzke
JuS 2012, 500 (505).

8 preuR ZJS 2013, 257 (262).

101 Alwart, NStZ 1991, 588 (589Hinrichs, NJW 2001, 932
(933).

192 Hinrichs, NJW 2001, 932 (934Putzke/PutzkeJuS 2012,
500 (502). Dagegen wiederum OLG Stuttgart NJW 1924,

8 Hellmann in: Kindh&user/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No¢925).
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 201 Ellbogen JuS 2005, 20 (21Exnet JuS 2009, 990 (993):

§ 265a Rn. 15.

Roggan Jura 2012, 299 (301%chall JR 1992, 1 (5).
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sei kein ,Vertrauensbeweis in die Redlichkeit dahigéaste",
sondern diene der Einsparung von Personalkd&tem

daneben andere Zwecke verfolgte, wie seinem Unrbat U
die Entgeltlichkeit von Beforderungsleistungen ifiettli-

Erzeugen eines ,Anscheins der Ordnungsmaligkeit® sehen Massenverkehr Ausdruck zu verleihen, steht dieht

Unterlassen zu sehen, welches eine nicht vorhanGanan-

tenstellung voraussetz& Die Auslegung der Rspr. sei mit

dem Wortlaut nicht vereinbar und verstol3e daheegetps
Analogieverbot aus Art. 103 Abs. 2 G&.

entgegert™*

2. Rechtswidrigkeit
A musste rechtswidrig gehandelt haben. Da A zumdAuwsk

Fir das Erfordernis der Umgehung oder Ausschaltungingen will, dass er den offentlichen Nahverkebir &in

von Kontrolleinrichtungen wird angefiihrt, dass dagriff
.Erschleichen* nach dem Wortsinn ein ,Element deuT
schung oder der Manipulation“ enthalte und § 26&sBSals
Auffangdelikt zu § 263 StGB nur betrugséhnlichelé-alfas-

sen sollé”” Erst durch dieses Verhalten komme ausreiche

Gemeingut hélt, das jedermann kostenlos zur Verfggu
stehen sollte, kbnnte sein Verhalten durch die MegsaulRe-
rungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG gerechtfertigins Aller-
dings sind Grundrechte als Abwehrrechte gegen daatS

r]éi)nzipiert und — bis auf Art. 20 Abs. 4 GG - nielte Recht-

kriminelle Energie zum Ausdruck® Dieser Auffassung kann fertigungsgriinde formuliert. Auch ist ihre Reichteeizu

aber entgegengehalten werden, dass der strafohehfichutz
nicht nur demjenigen zu Gute kommt, welcher sich An-

griffen auf seine Rechtsgiiter schifZtes sei denn, der Tat-

bestand fordert dies ausdriicklich — wie § 202a St&Bund
dass der Wortlaut ein solches Element nicht vetl&ridwuch

unbestimmt und durch den direkten Zugriff auf daesfsls-
sungsrecht wird ,die grundrechtskonkretisierendéstiag
des Gesetzgebers ignoriert* und seine Kompetengidhita
lich der Entscheidung Uber die Strafbarkeit bestiemVer-
haltens umgangel® Im Ubrigen kénnen Grundrechte bei

Tatbestandsmerkmal Gber den Wortlaut hinaus réstrik apwsgung im Rahmen des § 34 St&Bausreichend beriick-
auszuleget:” Weiter kann dem ,Anschein der Ordnungsmésichtigt werden. Eine andere Beurteilung wirrde déinuen,

Rigkeit* nicht aufgrund der hohen ,Schwarzfahrertgiialie

dass zwei sich widersprechende grundrechtlich gesth

Berechtigung abgesprochen werden, denn ordnung®y&ina gntscheidungen gleichermaRen gerechtfertigt wéred u

das nach den Vertragsbedingungen verlangte, nahtvibl-
fach praktizierte, Verhalten. Die Uberzeugenderggufente
streiten daher fur die Rspr.: A hat im Ergebnis Beftrde-
rungsleistung erschlichen.

Hinweis Auch hier sind beide Ansichten gleichermalRen
mit entsprechender Begriindung vertretbar. Eine rtlera

ausfuhrliche Streitdarstellung wurde nicht erwartet

Auch das ungeschriebene Tatbestandsmerkhuir Entgelt-
lichkeit der Leistung liegt vor.

b) Subjektiver Tatbestand
A handelte vorsatzlich und in der Absicht, das Ehtgicht

Personen, die gegen grundrechtlich geschiitzte Raithm-
gen vorgehen, nicht ihrerseits gerechtfertigt d@nnen''®
Eine Rechtfertigung Uber Grundrechte ist damit &dru

nen’® A handelte rechtswidrig.

Hinweis Die Gegenauffassung, die eine Rechtfertigung
durch Grundrechte bejaht, da ein Verhalten, dds isic

nerhalb der Grundrechtsschranken bewege, nichtsech
widrig sein durfe'®® ist ebenso vertretbar. Nach dieser

14y/gl. BayObLG NJW 1969, 1042.
115BHse ZStW 113 (2001), 40 (42 f.).
110y/gl. Bose ZStwW 113 (2001), 40 (45 f.).

zu entrichten. |nm kam es im Sinne von dolus direct ”7Vgl. Schmidt ZStwW 121 (2009), 645 (649 ff.).

1. Grades gerade darauf an, nicht zahlen zu miuBses er

104 Albrecht NStZ 1988, 222 (223Roggan Jura 2012, 299
(301).

195 Albrecht NStz 1988, 222 (223)Fischer NJW 1988,
1828 (1829). A.AHauf (DRIZ 1995, 15 [17]) mit dem Ar-

18 Kihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 12
Rn. 114;Schlehoferin: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 201@r
8§ 32 ff. Rn. 258.

119 Bgse ZStw 113 (2001), 40 (75Xihl (Fn. 118), § 12
Rn. 114;Roxin Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.

gument, die Handlungskomponente liege im Betretea d2006, § 22 Rn. 12-ers, GA 2011, 1 (5 ff.) — jeweils fiir die

Fahrzeugs.

196 Albrecht NStz 1988, 222 (224)Alwart, JZ 2009, 478
(480); Gaede HRRS 2009, 69 (71Hefendehl Neue Justiz
2004, 494Hinrichs, NJW 2001, 932 (935).

107 Albrecht NStz 1988, 222 (224)Hinrichs, NJW 2001,
932 (933):Schall JR 1992, 1 (2).

198 E|lhogen JuS 2005, 20 (21).

1991 G Hannover BeckRS 2009, 10497.

10preyR ZJS 2013, 257 (264).

11 OLG Diisseldorf NStZ 1992, 84.

M2preuRy ZJS 2013, 257 (264)

3 Rengier(Fn. 2), § 16 Rn. 2.

Gewissensfreiheit;Schlehofer (Fn. 118), Vor 88 32 ff.
Rn. 258;Tenckhoff in: Glatzel/Kleindienst (Hrsg.), Die per-
sonale Struktur des gesellschaftlichen LebenssElstt flr
Anton Rauscher, 1993, S. 437 (447 f.). Fur dieipee&on-
stellationPreuf} ZJS 2013, 257 (268).

120 Frisch, GA 2006, 273 (276 f)Gunther in: Seebode
(Hrsg.), Festschrift fur Glnter Spendel zum 70. @ehag
am 11. Juli 1992, 1992, S. 189 (193 Rpdtke GA 2000, 19
(28 f.); Ranft in: Evers/Friauf/Hanack/Reinhardt (Hrsg.),
Personlichkeit in der Demokratie, Festschrift furick
Schwinge zum 70. Geburtstag, 1973, S. 111 (11R&hnay
in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsgt)af§e-
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Ansicht ist aber eine VerhaltnisméaRigkeitsprufumgzu- Angaben Uber seine ldentitat und tduscht damitréaktich
nehmen’?* die zu dem Ergebnis filhrt, dass das Handeliber Tatsachen. Hierdurch miisste er bei F einamirerregt
des A zur Grundrechtswahrnehmung nicht erforderlichder unterhalten haben. Ein Irrtum liegt vor, wemWider-

war. spruch zwischen Vorstellung und Wirklichkeit besteh F
halt A vorliegend aufgrund seiner Angaben falsdidioveise
3. Schuld fur N.
A misste schuldhaft gehandelt haben. Ihm kénntgrand Durch den Irrtum muisste es zu einer Vermogensverfu-

unvermeidbaren Verbotsirrtums nach § 17 S. 1 St@B d9ung gekommen sein. Dies bezeichnet jedes Tun, ebuld
Schuld fehlen. Dies setzt zunéchst voraus, dassbiéinBe- 0der _Un}zesrla_ssen, das sich unmittelbar vermége et
gehung der Tat die Einsicht fehlt, Unrecht zu thmahm an, auswirkt. E|ne_ Vermdgensverfigung konn_te darin gesehen
er kénne eine ,Gesetzesliicke* ausnutzen. Er war g¢am Werden, dass die V-GmbH den Anspruch nicht gegegelA

aber nicht ganz sicher, da er dennoch Angst vameitraf- €nd macht. Dies ist ihr jedoch nach Angabe descfan
verfahren hatte. Da nach h.M. bedingtes Unrechtabstsein Personalien gar nicht mehr_moglﬂ:?‘ﬁ.Allerdlngs unterlasst
ausreicht?? fehlte es A bereits nicht an der Einsicht, UnrecH®S das Unternehmen, weitere Sicherungsmalinahmen zul
zu tun. Im Ubrigen war der Irrtum durch Einholungatifi- Durchsetzung des Anspruchs, wie z.B. die ldenféétstel-

veranlassen. Hierin wird teilweise eine Vermogenshging
4. Ergebnis geseheri®® Dem wird aber entgegengehalten, dass das Nicht-

A ist der Beférderungserschleichung schuldig. Demg rkléf?;]]. der Polizei nicht unmittelbar vermogensmimdewir-

§ 265a Abs. 3 i.V.m. § 248a StGB erforderliche famnrag
wurde innerhalb der Antragsfrist (vgl. 8 77b AbsSiGB)

bei der Polizei (§ 158 Abs. 1 StPO) gestellt. Ddis V-
GmbH irrtimlicherweise Strafantrag gegen N, nichtgk-
stellt hat, ist ohne Bedeutung, da die Auslegung 4e-
trags® ergibt, dass die V-GmbH diejenige Person, die tat-
sachlich die Leistung in Anspruch genommen hatfolgtr
haben will.

Hinweis Hier kann bei der Unmittelbarkeit der Vermo-
gensminderung der Dreiecksbetrug angesprochen mjerde
da die verfigende Person (F) und die potentieltiyes
digte (V-GmbH) nicht identisch sind. Da eine Vermo-
gensverfigung der F ihrer Arbeitgeberin aber sowohl
nach der Lager- als auch nach der Erméachtigungstheo
rie"*? zuzurechnen ware, sollte dies knapp ausfallen.

Ill. § 263 Abs. 1 StGB durch Angabe falscher Persalien Bejaht man eine Vermégensverfiigung, soll nach et

A konnte sich, indem er die Personalien des N andab fassung im Zeitpunkt der Namensangabe ein Vermégens
Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB schuldig gemachemab  schaden in Form einer schadensgleichen Vermogeitsgef
dung vorliegen. Dieser Schaden gehe Uber den ddieh
1. Tatbestand Beférderungserschleichung verursachten Schadem(féd)
A musste die F lber Tatsachen getauscht habenr gimgr  hinaus, da die Geltendmachung des Vertragsstradpnachs
Tauschung versteht man jedes Verhalten mit Erkigswert, faktisch vereitelt werd&® Abweichend wird angenommen,
das durch Einwirken auf das Vorstellungsbild einatiirli- der durch § 265a StGB verursachte Vermdgensschaden
chen Person zur Irrefilhrung geeignet ist. Tatsactiad de weder vertieft noch erweitert, sondern nur dessel-
Zustande und Geschehnisse der Gegenwart oder \gengan tendmachung erschwert. Hierfur lasst sich anfihren, dass
heit, die dem Beweis zuganglich sitffi.A macht falsche mit der (den Regelfall darstellenden, unentdeckBefjrde-
rungserschleichung ublicherweise auch die fehleRdali-
sierbarkeit des Vertragsstrafenanspruchs, der tbereidie-
sem Zeitpunkt entsteht, verbunden ist. Somit lieath hier
vertretener Auffassung der objektive TatbestandBiauges
nicht vor.

setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 20Vor

§ 32 Rn. 60.

121 Dreier, in: Achterberg/Krawietz/Wyduckel (Hrsg.), Recht
und Staat im sozialen Wandel, Festschrift fir HeMsch
Scupin zum 80. Geburtstag, 1983, S. 573 (59Ffi¥ch, in:
Hoyer/Miller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Festschrift flried-
rich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 206,11
(17 ff.); Schmidt ZStw 121 (2009), 645 (670¥alerius (JuS
2007, 1105 [1108]) unter der Einschrankung, dasseke

Hinweis Auch hier ist eine abweichende Ansicht sowohl
zur Vermogensverfigung als auch zum -schaden tertre
bar. Sollte der Tatbestand des § 265a StGB zuvmeud

spezielle einfachgesetzliche Grundlage vorhanden is 127 perron (Fn. 14), § 263 Rn. 33.
122BGH NJW 1953, 431. 128 BGHSt 14, 170 (171).
123y/gl. BGH NStZ 1993, 594. 129preyR ZJS 2013, 355.
124 ygl. LG Hannover BeckRS 2009, 10497 in einem ver=°Dylla-Krebs NJW 1990, 888 (889).
gleichbaren Fall. 131 Ranft Jura 1993, 84 (89).
125 7ur AuslegungsfahigkeiBriesbaum in: Hannich (Fn. 7), 32 Zu den TheorieRengier(Fn. 2), § 13 Rn. 98 ff.
§ 158 Rn. 47. 133 Dylla-Krebs NJW 1990, 888 (889).
12 perron (Fn. 14), § 263 Rn. 8. 13 preuR ZJS 2013, 355.
ZJS 5/2016
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worden sein, kann naturlich nicht damit argumentiebeschrénkt, sondern er wahrheitswidrig zusétzlitdsachen
werden, dass nur die Geltendmachung eines bestentiehauptet’® Die Verdachtigung miisste gegeniiber einer Be-

Schadens erschwert wird.

2. Ergebnis
A hat sich nicht gem. § 263 Abs. 1 StGB schuldimngeht.

horde (8 11 Abs. 1 Nr. 7 StGB) oder einem zur Egége
nahme von Anzeigen zustandigen Amtstrager (8 11 Abs
Nr. 2 StGB) erfolgt sein. Problematisch ist insofedass A
seine Angaben gegeniber einer Arbeitnehmerin dembH
machte. Insofern ist aber anerkannt, dass es absrelass

Hinweis Wird Betrug dagegen bejaht, miissen die Beafler Tater die Anschuldigung gegeniber einem gulbdgun

beiter Uberlegungen zum Konkurrenzverhaltnis z65a2
StGB anstellen. Vertretbar ist es in diesem Falimelle
Subsidiaritat des § 265a StGB oder Idealkonkurrmz
zunehmert®

IV. 8 164 Abs. 1 StGB
A konnte sich durch die Angabe der Daten des Nalschen

Verdachtigung gem. § 164 Abs. 1 StGB schuldig gédrhac

haben.

1.Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Dritten auf3ert und dieser eine zustandige StelteVaestel-
lung des Taters entsprechend auch tatsdchlich becdac
tigt.'** Da die V-GmbH die Informationen an die Polizei als
zur Entgegennahme von Anzeigen zustandige Stelleemwe
gibt, ist die Tat auch vollend&? Indes ist der objektive
Tatbestand erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

A misste mit Vorsatz hinsichtlich der Verdachtigusiger
rechtswidrigen Tat gehandelt haben. A wusste, Nadie Tat
nicht begangen hat und er nahm es in Kauf, denaditdauf
ihn zu lenken. Auch ist bedingter Vorsatz in Bezud eine
rechtswidrige Tat anzunehmen, da A die Strafbarkieis

Bei N musste es sich zunachst um einen anderenelmandpekennenden ,Schwarzfahrens® fir maglich hielt imauf

Dies ist ein hinreichend individualisierter, tatsich existie-

nahm. Weiter misste A wider besseres Wissen gehiande

render Dritter** Da N der Nachbar des A ist und durch seinfiaben, d.h. er musste sichere Kenntnis (dolus tdsec

Personalien ausfindig gemacht werden kann, istaked-all.
A musste N verdachtigt haben. Hierunter versteht mhas

2. Grades) bzgl. der Unwahrheit der Verdachtiguefadpt
habent** was ebenfalls zu bejahen ist. A miisste aber auch i

Begriinden eines neuen oder Umlenken bzw. Verstarkger Absicht gehandelt haben, ein behordliches Vieefa

eines bereits bestehenden Verdachts durch Behawpoten

gegen N einzuleiten. Nach wohl h.M. genlgt hiedigheres

Tatsachert®” Dies ist auch moglich, indem man sich als eingyissen (dolus directus 2. Grades), dass die falsedach-
andere Person ausgitf. Die Angabe der Personalien des Nigung die Einleitung eines behordlichen Verfahrens

reicht aus. Die Verdachtigung muisste — wie sich deis
amtlichen Uberschrift und dem subjektiven Tatbestan
herleiten l&sst, falsch, d.h. objektiv unwahr, $&iDies ist
zu bejahen, da N nicht ohne Fahrschein gefahreGegen-
stand der Verdéachtigung ist hier eine Beforderursgdeei-
chung, mithin eine rechtswidrige Tat im Sinne ded
Abs. 1 Nr. 5 StGB.

Hinweis Bearbeiter, die das Verhalten des A fir straflos

erachten, mussen die Prifung an diesem Punkt dighrec
Insoweit kame nur ein strafloser Versuch des § 3&3B
in Betracht.

Dass A durch Angabe der Personalien des N vonsstist
ablenken will, spielt fur die Erfullung des objeldn Tatbe-
stands keine Rolle, da sich das Verhalten des Aewedf

bloRBes Leugnen noch auf das Aussprechen der lagischqo

Konsequenz eines Leugnens (sog. ,modifiziertes heng

Folge haben wird* A war sich gerade unsicher, ob er N
wirklich einer verfolgbaren Straftat bezichtigt, daauch die
Méglichkeit sah, dass jenes Verhalten straflos &bmit
scheitert § 164 StGB am Vorliegen des subjektivatb@-
stands.

Hinweis Hierfir spricht nach lebensnaher Sachverhalts-
auslegung auch, dass die Verkehrsunternehmen @ach g
giger Praxis nicht direkt bei dem ersten Verstofafan-
zeige erstatteH® Zum gleichen Ergebnis gelangen die
Bearbeiter, wenn sie mit der abweichenden Auffagsun
aufgrund des Wortlauts und da das Absichtserfoislern
die Funktion habe, ein im objektiven Tatbestandefieh
des Erfolgselement subjektiv auszugleichen, ziages-

Vgl. Rengier(Fn. 139), § 50 Rn. 20.
1“1 BGH GA 1968, 84:Lenckner/Bosch in: Schénke/
Schroder (Fn. 3), § 164 Rn. 24.

135 vgl. Dylla-Krebs (NJW 1990, 888 [889]), wonach der**?Vgl. Fischer(Fn. 15), § 164 Rn. 9.

Betrug keine mitbestrafte Nachtat ist, da nicht@ine Siche-
rung der bereits erlangten Bereicherung (Fahrpre@)dern
eine zusatzliche Bereicherung (Vertragsstrafeyedrsiverde.
U BGH NJW 1959, 2172.

137 Fischer(Fn. 15), § 164 Rn. 3.

Y BGHSt 18, 204.

143 Rengier(Fn. 139), § 50 Rn. 23.

1“4 OLG Hamm BeckRS 2013, 08601; BayObLG NJW 1986,
441 (442).

145 vgl. aber auch die Verscharfungstendenz der Dbatsc
Bahn AG bereits bei dem ersten Verstol3 Strafanzeige
erstatten, ZEIT ONLINE v. 25.7.2009, abrufbar unter

139 Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 17. Auflhttp://www.zeit.de/online/2009/31/deutsche-bahn-

2016, § 50 Rn. 10.

schwarzfahrel{25.8.2016).
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ten Willen zur Herbeifihrung eines behordlichenfdker 2. Rechtwidrigkeit und Schuld
46
rens verlangeft A handelte rechtswidrig und schuldhatt.

2. Ergebnis 3. Ergebnis

A h?}’f{ sich nicht der falschen Verdachtigung schyilde- A hat sich des Vortauschens einer Straftat schygeigacht.
macht.

e VI. 8 123 Abs. 1 StGB
V- 8145 A. s.2Nr. 1 StGB ) Durch die Nutzung der StralRenbahn ohne gultigensehhin
tauschens einer Straftat nach § 145d Abs. 2 Nrt@BS giGB schuldig gemacht haben.
schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Tatbestand ) Bei der StraRenbahn handelt es sich um abgeschio&siu-
In Betracht kommt nach § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGBe€ldU-  me die zum 6ffentlichen Verkehr bestimmt stitiA misste
schung Uber den Beteiligten an einer rechtswidrigahge- eingedrungen sein. Wie bereits festgestellt, istgeaereller
gentiber einer der in § 145d Abs. 1 StGB genanntele8.  Eintrittserlaubnis nach der hier vertretenen Fuomgsto-
Eine Tauschung dber den Beteiligten liegt vor, wem yngstheorie grundsatzlich irrelevant, ob die Ricimkkiten
Unbeteiligterals Tater oder Teilnehmer einer Tat hingestelf\yecks Begehung von Straftaten betreten wettfeh konn-
wird.'*’ § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB betrifft nur tatsachlio® e yon der generellen Eintrittserlaubnis ausgenomsen,
gangen&® rechtswidrige Taten. Hier erscheint N durch digja er den Zettel mit der Aufschrift ,Ich fahre umst er-
Personaliennennung des A als Tater der durch Argeg®n  kennbar am Hemd trug. Teilweise wird die Differemang
Beforderungserschleichung. nach dem &auReren Erscheinungsbild als nicht himeeidt

. ] scharfes Abgrenzungskriterium generell abgelehmg. n-
Hinweis Wurde das Verhalten des A fiir straflos erachteferscheidung fiihre zu Zufélligkeiten — beispielsgeabhén-

Betracht. gangsschwelle maskiert Demnach ware A nicht einge-

S ~drungen. Einer anders lautenden Auffassung nadth ls@
Hinsichtlich der Abgrenzung von strafloser Selbgthesti- | ennende ,Schwarzfahrer* von der  allgemeinen
gung und Fremdbezichtigung gilt das bereits im Rames  zyprittserlaubnis ausgenomméH.Hiergegen spricht jedoch,
§ 164 StGB" Gesagtd”” Tauschungsadressat misste eingass der bekennende ,Schwarzfahrer i.d.R. nichbféen-
Behorde oder eine zur Entgegennahme von Anzeigeidizu  sichtlich erkennbar ist wie der maskierte Einbrecffewenn
dige Stelle sein. Auch hier wird man ausreichesdasmiis- man die geringe GroRe des Zettels und die Menschssen,
sen, dass A die Verdachtigung gegenuber einer BN  gie gleichzeitig in 6ffentliche Verkehrsmittel aieten, be-
ausspricht, die entsprechend seiner Erwartungrd@rhati-  rjcksichtigt. Nach hier vertretener Auffassung Astnicht

onen tatséchlich an eine Behorde weiterleitet. eingedrungen.
A misste mit Vorsatz und wider besseres Wissen hin-
sichtlich der fehlenden Beteiligung des N gehantaben. Hinweis Selbstverstandlich ist die abweichende Auffas-

Beides ist zu bejahen. Insbesondere gilt auch #ass er das  gyng gleichermaRen vertretbar.
Vorliegen einer Straftat zumindest fur moglich hieind

billigend in Kauf nahm. 2. Ergebnis

A ist nicht des Hausfriedensbruchs schuldig.

198 LG Dresden NZV 1998, 21¥ormbaumin: Kindhauser/ VII. § 185 StGB zum Nachteil der V-GmbH
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Stratges A kgnnte sich durch die AuRerung, die V-GmbH seie,d

buch, Bd. 2, 3. Aufl. 2014, § 164 Rn. 64. Vgl. aB88H  grspte Kapitalistensau unter der Sonne* der Bejeiut
NJW 1963, 1019 (,Der Tater mu[ss] also wissen, slajgine gem, § 185 StGB zum Nachteil der V-GmbH schuldig ge
falsche Anschuldigung ein behordliches VerfahrenFalge  macht haben.

haben werde, und er mu[ss] dies auch wollen."), evoliese
Entscheidung vielfach als Belegstelle fur die havigegeben
wird, etwa BayObLG NJW 1986, 441 (442).

147 Sternberg-LiebeiFn. 70), § 145d Rn. 14.

148 Rengier(Fn. 139), § 51 Rn. 8. A.A. OLG Hamm NJW
1963, 2138RuR in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemanr®' Vgl. RGSt 75, 355 (357).
(Fn. 76), § 145d Rn. 14 — es reicht, wenn der Tdtaon '**TK. 1 VI. 1.

ausgeht, eine Straftat sei begangen. 133 Bohnert GA 1983, 1 (20 f.)SteinmetzJuS 1985, 94 (95).
M9TK. 21IV. 1 a). 134 Ranft Jura 1993, 84 (89).
1%0Rengier(Fn. 139), § 51 Rn. 17. 1%5preuR ZJS 2013, 355 (360).
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1. Tatbestand

A kénnte die V-GmbH beleidigt haben. Dies setzt&nirst
voraus, dass die V-GmbH Uberhaupt passiv beleidjgfdgn
hig ist. Ob Personengemeinschaften passiv beleidigféhig

Hinweis Auch hier gilt, dass beide Ansichten gleicher-
mafien vertretbar sind und dass eine Streitdanstelin
derartiger Breite nicht erwartet wurde.

sind, ist strittig. Die h.M®® bejant dies, sofern die Personen® musste eigene Nicht- oder Missachtung kundgegétaen

gemeinschaften eine rechtlich anerkannte sozialektiin
erfillen und einen einheitlichen Willen bilden k&ml>’ Zur
Begrundung wird angefiihrt, aus § 194 Abs. 3 S, AlB. 4
StGB sei erkennbar, dass nicht nur natiirliche Persbelei-
digungsfahig sind — dies solle nicht auf die ,offeane
Hand" beschrankt bleiben. Die Beférderung im ofiehen
Nahverkehr ist eine anerkannte soziale Funktion diel
Willensbildung wird durch die Gesellschafterversdommg
realisiert. Demnach ware die V-GmbH nach der h.®eidli-
gungsfahig. Die Mindermeinung lehnt dagegen dieci8él
gungsfahigkeit von Personengemeinschaften ab bkt s
nur die in § 194 Abs. 3, 4 StGB genannten 6ffehéic Insti-
tutionen als beleidigungsfahig &f. Aus den verfahrens-
rechtlichen Regelungen Uber die Antragsbefugnig§ ih94
Abs. 3, 4 StGB koénne nicht die Beleidigungsfahiglasr
Stellen als solche hergeleitet werden — sie kdnaterh so
verstanden werden, dass ein Antragsrecht der Behdodi
Beleidigungen der Bediensteten unter einer KoNdidt
zeichnung bestehe. Den Einrichtungen komme keirsgoe-
ler Geltungswert* zu — die Funktionsfahigkeit skaaer
Einrichtungen sei in den Staatsschutztatbestang@roQ ff.
StGB) abschlielend geschutzt. Die 8§ 185 ff. StGBden
dem Schutz der Entfaltung der Personlichkeit dienettas
Interesse eines Verbandes an einem guten ,Imagelagge-

ben. Eine Kundgabe ist eine zur Kenntnisnahme deién
anderen bestimmte AuRerung, die vom Adressatengsahr
nommen werden mus&’ Nicht- oder Missachtung wird zum
Ausdruck gebracht, wenn dem Betroffenen Mangelratet
werden die im Falle ihres Vorliegens seinen grundséatzlich
uneingeschréankten Geltungswert und somit den ddiius
Renden Achtungsanspruch mindert€rDies hat A durch die
AuRerung ,groRte Kapitalistensau unter der Sonrdig
durch F wahrgenommen wurde, getan. A handelte tmrsa
lich, § 15 StGB.

2. Rechtswidrigkeit

A musste rechtswidrig gehandelt haben. Dies wareeroei-
nen, wenn er sich auf einen Rechtfertigungsgrundifee
kénnte. In Betracht kommt der besondere Rechtiamntig-
grund® der Wahrnehmung berechtigter Interessen nach
§ 193 StGB. A miisste die AuRerung zur Wahrnehmusg b
rechtigter Interessen gemacht haben. Als bereeltigteres-
se gilt jedes Interesse Offentlicher, privater, iaenieller
oder vermdgensrechtlicher Natur, dessen Schutzgkedi
von der Rechtsordnung anerkannt'fdtHierunter fallt das
Interesse des A, die Kostenpflichtigkeit des Nakebrs zu
kritisieren. Da § 193 StGB eine Auspragung der Megs-
aulerungsfreiheit ist, ist eine Giter- und Intexrabwéagung

gen dem Vermoégensschutz zuzuordnen. Ansehensmitglerim Einzelfall vorzunehmelf* Die AuRerung muss zur Inte-

konne auf dem Zivilrechtsweg ausgeglichen werdatis f
nicht bereits eine Beleidigung unter einer Kollek&zeich-
nung vorliege. § 194 Abs. 3, 4 StGB sei jedenfaile ab-
schlieRende Sonderregelung, die nicht auf privadeeivi-
gungen und Verbande erstreckt werden dirfe. Fuhdwe
spricht aber, dass der Wortlaut des § 185 StGBt rdcis-
drucklich auf natirliche Personen — etwa durchFaiemulie-
rung ,einen anderen“ — bezogen ist und auch bestgmnm
Tatbestanden die Begehung zum Nachteil juristisétegso-
nen maoglich ist. Auch ist 8 185 StGB nach der Rsgl@s

BVerfG'® nicht auf den Schutz der persénlichen Ehre be-

schrankt. Mit der h.M. ist die V-GmbH beleidigungjsig.

ressenwahrnehmung geeignet, erforderlich und arggame
sein® Erforderlich ist sie, wenn dem Tater kein gleicinkw
sames, milderes Mittel zur Verfugung stéfitim Rahmen
der Angemessenheit wird verlangt, dass das Interdss
Téaters das Interesse des Betroffenen iiberdfédtraglich
ist, ob es sich bei der AuRerung um ,Schméahkritighdelt,
bei der die Diffamierung der Person im Vordergrsidht
und jeglicher Sachbezug fehft die — anders als bloR pole-
misch oder Uberspitzt formulierte Kritik — nie dorg 193
StGB gerechtfertigt ist® Dies kénnte aufgrund der krass

180 Rengier(Fn. 139), § 28 Rn. 20.
'8Lyalerius in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 47), § 185 Rn. 21.

156 BverfG NJW 1995, 3303; BGH NJW 1989, 1365; BGH-®* BGH NJW 1993, 665 (667).
NJW 1954, 1412; OLG Stuttgart MDR 2002, 1249*°*Rengier(Fn. 139), § 29 Rn. 40.
Lenckner/Eiselein: Schonke/Schréder (Fn. 3), Vorbemer?® BVerfG NJW 1999, 2262 (2263); BVerfG NJW 1976,

kungen zu den 8§ 185 ff. Rn. ®engier(Fn. 139), § 28
Rn. 9 f.
157 7.7. wird zusatzlich verlangt, dass die Personareje-

1677 (1678). A.A.Putzke ZJS 2016, 391 (396)Zaczyk
(Fn. 158), § 193 Rn. 6 — Regelung zur Lésung eit@dlision
von Art. 5 Abs. 1 GG und dem Recht der Ehre.

schaft vom Wechsel ihrer Mitglieder unabhéngig ist:®®Fischer(Fn. 15), § 193 Rn. 17, 9 m.w.N.

TenckhoffJuS 1988, 457 (458).
138 Fischer (Fn. 15), Vor § 185 Rn. 12 ffRudolphi/Rogall
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zumafge-

1661 enckner/Eisel¢Fn. 156), § 193 Rn. 10.
167 BayObLG NJW 1995, 2501 (2503Fischer (Fn. 15),
§ 193 Rn. 9. A.A. OLG Frankfurt NJW 1991, 2032 (8))3

setzbuch, 128. Lfg., Stand: September 2011, Vor8§ 1Tenckhoff JuS 1989, 198 (201) — das Interesse des Téaters
Rn. 36;Zaczyk in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 146)muss mindestens gleichwertig sein.

Vor § 185 Rn. 14 ff,; kritisch auchRegge/Pegelin:
Joecks/Miebach (Fn. 9), Vor § 185 Rn. 51 ff.
159 BVerfG NJW 1995, 3303 (3304).

188 BverfG NJW 1993, 1462.
189 putzke zJS 2016, 391 (396)Rengier (Fn. 139), § 29
Rn. 44.
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abwertenden Formulierung ,Sau“ zu bejahen sein,hdod. Tatbestand

ergibt sich aus der Bezeichnung als ,Kapitalist* Zmsam-

menhang mit dem Zettel, dass es A zumindest auchliam

Sache an sich — Eintreten firr kostenfreien Nahverkegeht.

Hinweis Es ist ebenso vertretbar, bereits ,Schmahkriti

zu bejahen.

Allerdings ist die AuBerung nicht zur Interessenwah-
mung erforderlich, denn A hétte seine Ansicht dukemiger

a) Tauglicher Tater

S miisste tauglicher Téater des als echtes Amtstéldasge-
stalteten § 339 StGB sein. Da er Berufsrichter dadhit

kRichter im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 3 StGB idtdiss der

Fall.

b) Bei der Leitung oder Entscheidung einer Recletssa
S musste bei der Leitung oder Entscheidung einehtRsa-

drastische Formulierungen ebenso effektiv zum Ausidr Che tatig gewesen sein. Fraglich ist, ob dies ejarden

bringen kénnen. Im Ubrigen ist das subjektive Riectit
gungselement — unabhéngig davon, ob man die Kendeni

kann, obwohl das Urteil bereits verkiindet und dadni
Instanz schon beendet war. Unter einer Rechtssaciénne

Rechtfertigungslage genitigen 1485bder zweckgerichtetes des § 339 StGB versteht man das gesamte streitgeall-

Handeln zur Wahrnehmung berechtigter Intere$Serer-
langt — fraglich, da A primar handelt, um seinengér Aus-
druck zu verleihen. Insgesamt ist das Handeln deschts-
widrig.

3. Schuld
A handelte auch schuldhatft.

4. Ergebnis

A ist der Beleidigung schuldig. Der gem. § 194 AbsS. 1
StGB erforderliche Strafantrag wurde gestellt.

VIII. 8 185 StGB zum Nachteil der F

A hat sich nicht der Beleidigung zum Nachteil desdhuldig
gemacht. Zwar ist es mdglich, natirliche Persongarieiner
Kollektivbezeichnung zu beleidigen, A hat F abesditick-
lich von der AuRerung ausgenommen.

nis, tUber das der Richter zu ,entscheiden” hattubgj ist der
Inbegriff aller MaRnahmen, die auf Erledigung dexcls
abzielent’® Im Hauptverfahren in Strafsachen reicht diese
Tatigkeit Uber die Urteilsverkiindung hinaus. Audb éb-
fassung der schriftlichen Urteilsgriinde gehért en driginé-
ren Aufgaben des erkennenden Richters und kanzudignf-
tige Entscheidung eines Rechtsmittelgerichts zugunsder
zum Nachteil des Angeklagten beeinflus$€richts ande-
res kann fir die Fertigstellung des Hauptverharghproto-
kolls geltent” Nicht mehr bei Leitung bzw. Entscheidung
der Rechtssache handelt der Richter nur dann, wienimne-
rer funktionaler Zusammenhang der den strafredtghc
Vorwurf begriindenden Verhaltensweise mit der Famgr
der Sache fehlt und diese deshalb objektiv nichtrnaés ein
auf seiner Leitungs- oder Entscheidungskompetenzhbe-
des Handeln erscheitif Nach diesem MaRstab war der S
sowohl bei der Abfassung der Urteilsgriinde als aeilden
Anderungen der Urteilsformel auf dem Akteneinbarns a
auch bei der Anderung des Protokolls bei der Leitaimer

Hinweis Diese Priifung ist auch fur eine gute Losundrechtssache tatig. Dass S durch die ManipulatiorAktan-

nicht zwingend erforderlich.

IX. Zwischenergebnis

A hat sich gem. 88 265a Abs. 1, 145d Abs. 2 N18h, 52
StGB schuldig gemacht.

C. Tatkomplex 3: Das Urteil — Strafbarkeit des S

I. 8 339 StGB

S koénnte sich der Rechtsbeugung gem. 8§ 339 StGHEdigh
gemacht haben, indem er die Urteilsformel auf dentb&nd

und im Protokoll veranderte und die Urteilsschfdfisch ab-
fasste.

einband nur bezweckte, Uber den wahren Inhalt dpegits
getroffenen Entscheidung nachtraglich zu tauscsteht dem
nicht entgegen, da ein untrennbarer Zusammenhahgeni
Herstellung der schriftlichen Urteilsurkunde unds deroto-
kolls besteht!”

¢) Beugung des Rechts

S misste das Recht zum Vorteil oder zum Nachteirei
Partei gebeugt haben. Dies bezeichnet eine Verigtzles
geltenden materiellen oder prozessualen Réchtaobei

Uber die Auslegung im Einzelnen Streit besteht.

aa) Meinungsstand

Hinweis Wegen der Sperrwirkung, die § 339 StGB aublach der vielfach vertretenen objektiven Theorie das

andere Strafgesetze entfaltet, ist mit der Prifaleg
Rechtsbeugung zu beginnen.

10| enckner/EiseléFn. 156), § 193 Rn. 23.
11 Zaczyk(Fn. 158), § 193 Rn. 46.

Recht gebeugt, wenn eine Entscheidung ergeht, ljektiv

172 Rengier(Fn. 139), § 61 Rn. 3.

13 BGH NStz 2015, 651; BGH NStZ 2013, 655 (656); OLG
Naumburg NStZ 2013, 533 (534).

174 BGH NStZ 2015, 651; BGH NStZ 2013, 655 (656).

S BGH NStz 2015, 651.

1 BGH NStz 2015, 651.

"BGH NStz 2015, 651 (652).

1”8 Rengier(Fn. 139), § 61 Rn. 10.
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im Widerspruch zu Recht und Gesetz steht und sicht n Regulativs zukomm&® Ob ein elementarer RechtsverstoR
mehr im Rahmen des Vertretbaren bewéyba es eindeutig vorliegt, ist anhand einer wertenden Gesamtbetachzu
nicht zulassig ist, Protokoll und Urteil wahrheitdvig zu  entscheiden® Hierfiir kann auch die Verletzung von Verfah-
verandern, hat S nach dieser Ansicht Recht gebeugt. rensrecht ausreichéff. Bei VerstéRBen gegen Verfahrensrecht
Die vorwiegend in der alteren Literatur vertretenbjek- ist im Rahmen der Gesamtbetrachtung zu bertckgimti
tive Theorie bejaht eine Rechtsbeugung dagegennwen welche Folgen die Entscheidung fur die Partei hattesie
Richter in der Uberzeugung vorgeht, entgegen disrgien  materiell rechtskonform blieb und von welchen Metivsich
Rechtes zu handeln, auch wenn seine Entscheidung der Richter leiten lieB® Vorliegend bezog sich das Handeln
Rechtslage entsprac¢f? Da S sich bewusst ist, dass er eimles S nicht auf den Kern der Verurteilung, sondediglich
verkiindetes Urteil nicht in dieser Weise ,korrigiet darf, auf die Hohe der bewilligten Raten. In subjektitnsicht
beugte er nach der subjektiven Theorie das Recht. kommt hinzu, dass er ausschlie3lich handelte, urarevon
Nach der Pflichtverletzungslehre muss der Entscimgis-  ihm erkannten offensichtlichen Fehlgriff bei dernBessung
trager eine ihm obliegende Pflicht verletzt habsas wenn der Raten riickgangig zu machen. In der Gesamtsixgtu
die Pflicht zur gewissenhaften Erforschung des @atdtalts kein elementarer Verstol3 gegen die Rechtspflege Nach
vernachlassigt wird und auch durch sachfremde Emngen der Rspr. hat S damit kein Recht gebéefiyt.
der Fall sein kanf* Hiernach handelt der gewissenhafte
Richter nicht tatbestandsmafiig, wenn er eine Eaiduhg bb) Stellungnahme

der aus sachfremden Erwagungen eine objektiv nedhet- jst eine Streitentscheidung erforderlich. GegenRliehtver-

deckel und Protokoll nicht wahrheitswidrig zu vetém und  §enen ein unachtsamer Richter intuitiv eine objekértret-
ein dem verkindeten Urteil entsprechendes Urteillifssen, e Entscheidung triff€® Diese Falle wirden durch die
hat er auch nach der Pflichtverletzungslehre Rgebeugt.  versychsstrafbarkeit hinreichend sanktiontértGegen die
Die Rspr. und ein Teil der Literatur folgen im Gdsatz g pjektive Theorie spricht, dass die Rechtsordnuog
der objektiven Theorie, legen § 339 StGB aber \wmdin-  Richter nicht nur verlangt, eine Entscheidung a&ffén, an
tergrund der richterlichen Unabhangigkeit (Art. 8Bs. 1  geren Richtigkeit er glaubt, sondern auch, daseiee Uber-
Hs. 1 GG, § 25 DRIG), wegen seiner Verbrechensnadr  ;eygung an Rechtsnormen festma&hweiter gibt es Falle,
da mit einer Verurteilung wegen Rechtsbeugung i.dl& i, denen das Gesetz vom Richter verlangt, seingdpliche
Verlust des Richteramtes (§ 24 Nr. 1 DRiG) verbunt&#,  Entscheidung hintanzustellen, etwa im Falle eingiseiner
restriktiv aus. Verlangt wird der Rechtsbruch desmentarer K gjlegialentscheidung iiberstimmten Richters (vgl.186
Versto3 gegen die Rechtspflege, bei dem sich destger GvG)1% Ferner wiirde die subjektive Theorie im Falle einer
bewusst in schwerwiegender Weise zugunsten oder Z@Pjektiv richtigen Entscheidung zu ,Gesinnungsseetit*
Nachteil einer Partei vom Gesetz entfernt und sndeln  finren und denjenigen, der aus politischem Fanatsam die
als Organ des Staates statt an Recht und Gesedeimen Richtigkeit seiner Entscheidung glaubt, nicht eséag® Die
eigenen MaRstaben ausrichtet (sog. Schwereth&dif g piektive Theorie ist auch deshalb abzulehnensielden
Insofern enthalte das Tatbestandsmerkmal ,Beugueg ypjektiven und den subjektiven Tatbestand vermiS§€ider
Rechts* ein normatives Element, dem die Funktionegi objektiven Theorie kann entgegengehalten werderss da
.Beugen“ mehr bedeutet als nur eine objektiv umetitre
Entscheidung zu treffeli® Gegen die Schweretheorie wird

19 KG NStz 1988, 557Maurach/Schroeder/MaiwaldStraf- % BGH NStz 2015, 651 (652); BGH NJW 1984, 2711
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 10. Aufl. 2012, §R. 10; (2712).
SeebodeJR 1997, 474gders, JR 1994, 1 (3)Spendel JR  ***BGH NStZ 2015, 651 (652).

1994, 221 (223). 187 BGH NStz 2015, 651 (652); BGH NJW 1993, 605 (606);
180 sarstedt in: Luttger/Blei/Hanau (Hrsg.), Festschrift fir BGH NStZ 1988, 218 (219).
Ernst Heinitz zum 70. Geburtstag, 1972, S. 427 429 188 BGH NStz 2015, 651 (652).

181 Behrendt JuS 1989, 945 (948 f.Beppert Jura 1981, 78 ' Vgl. BGH NStZ 2015, 651 (652).

(80); Heinrich (Fn. 21), § 49 Rn. 80Rudolphj ZStW 82 *°Bange in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 47), § 339 Rn111.
(1970), 610 (629 ff.). ¥1Kuhlen in: Kindh&auser/Neumann/Paeffgen (Fn. 89), § 339
82 Heinrich (Fn. 21), § 49 Rn. 80. Rn. 64.

183 Terminus vonFischer/Trondle/SchwarzStrafgesetzbuch *°? Maurach/Schroeder/Maiwal@Fn. 179), § 77 Rn. 9.

und Nebengesetze, Kommentar, 52. Aufl. 2004, §R39.  *Wessels/HettinggiFn. 184), Rn. 1133.

184 BGH NStz 2015, 651 (652); BGH NJW 2014, 1192°* Hilgendorf in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(1193); BGH NJW 1997, 1452; BGH NJW 1984, 2711; OLGHrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, B,
Karlsruhe NJW 2004, 1469 f.; OLG Frankfurt a.M. NJWL12. Aufl. 2009, § 339 Rn. 43jJebele in: Joecks/Miebach
2000, 2037;Heine/Hecker in: Schonke/Schréder (Fn. 3), (Fn. 28), § 339 Rn. 27.

§ 339 Rn. 11Wessels/HettingeStrafrecht, Besonderer Teil, *° Hilgendorf(Fn. 194), § 339 Rn. 43.

Bd. 1, 39. Aufl. 2015, Rn. 1133 ff. 1% Bange(Fn. 190), § 339 Rn. 12.3.
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eingewandt, dass die vagen Kriterien zu Rechtshesieit
fuhren. Die Rspr. beschrédnke § 339 StGB uber dgektb
ven Tatbestand faktisch auf direkten Vorsatz, obdwaith

dem Willen des historischen Gesetzgebers eine Bi#sch

kung auf ,absichtliches oder wissentliches" Verbalgerade

Nach alledem hat S der Ansicht der Rspr. folgemdhtndas
Recht gebeugt.

Hinweis Wenn die Bearbeiter den Meinungsstreit ken-
nen, ist dies aulRerst positiv zu bewerten. Die dage-

abgelehnt wurd&’’ Es sei namlich kaum vorstellbar, dass ein  stellte Argumentationsfiille wurde nicht erwartet.

Richter einerseits nur bedingt vorsatzlich, andsgiés aber in
der von der Rspr. vorausgesetzten Zielrichtung lediid
Auch die Schweretheorie vermenge den objektivendmin

subjektiven Tatbestarid® Das Urteil iiber die Vertretbarkeit

einer Entscheidung sei gemeinhin unsicher, inshiEgenmit
Blick auf die richterliche Rechtsfortbildurf} Die ein-
schrankende Auslegung finde im Wortlaut keine Stfftz
.Beugen” erfasse gerade jede Abweichung von Geseind
sei nicht erst zu bejahen, wenn Recht ,gebrochertie. Die
Schwere der Rechtsfolgen sei vom Gesetzgeber lobtigsi
und hatte im Ubrigen im Wege einer mit Unverhéhmifig-
keit begriindeten Richtervorlage nach Art. 100 G@&htn
durch Auslegung contra legem, angegriffen werdessefi.
Die von der Schweretheorie vorgenommenen Restni&tio
kénnten nicht damit begrindet werden, dass ansordite
richterliche Unabhangigkeit gefahrdet sei, da déchtr

2. Ergebnis
S ist nicht der Rechtsbeugung schuldig.

Il. 8 267 Abs. 1 Var. 2, 3, Abs. 3 S. 2 Nr. 4 StGB\kten-
einband)

S konnte sich durch das Abéndern der niedergelddtisils-
formel der Urkundenfalschung in einem besondersvspdn
Fall nach § 267 Abs. 1 Var. 2, 3, Abs. 3 S. 2 NIStGB
schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand

S koénnte durch das Andern der Urteilsformel auf deden-
deckel eine echte Urkunde verfalscht haben, § 2b6%. A
Var. 2 StGB. Unter einer Urkunde versteht man jeelédr-

nach Art. 97 Abs. 1 HS. 2 GG dem Gesetz unterwoigen Perte menschliche Gedankenerklarung, die ihren taliss

und § 339 StGB gerade der Sicherung dieser Gebatzes €rkennen lasst und zum Beweis im Rechtsverkehrggeei
dung diené® Fur die Schweretheorie spricht neben derdnd bestimmt ist™ Die Urteilsformel lasst als Aussteller S

oben Gesagten aber, dass im Interesse der Rebletdsi
eine neuerliche Uberpriifung von Rechtsakten weghi-
beugung nur restriktiv stattfinden sollte, dasshsius den
Schranken im subjektiven Tatbestand mit Blick aief eige-

erkennen und dient dem Beweis fir den Inhalt dérdiee
Urteilsverkiindung verlesenen Formel. Die Urkundes@ht,
da der angegebene und der tatsachliche Ausstdikneiin-

stimmen?® Verfalschen ist eine Veranderung der gedankli-

ne besondere Rechtskundigkeit der Beschuldigtenmkaifhen Erklarung in der Art, dass der geéanderte tnhight

taugliche Grenzen ableiten lassen und Falle

Unvertretbarkeit — angesichts der Uberpriifung vorafSus-
sprichen durch das Revisionsgericht oder Annahrjekipb
ver Willkir im Rahmen einer Verfassungsbeschwerdéeht
auf extreme Ausnahmefalle beschrankt $fidufgrund von
Straftatbestédnden, die vom Richter nicht primar Alisven-

vghehr von dem scheinbaren Aussteller herrffirgtrittig ist,

ob auch der Aussteller selbst seine Urkunde vetiigis
kann. Die h.M. bejaht dies, wenn der Aussteller efubt
handelt, weil die Urkunde bereits in den Rechtsebrkge-
langt ist oder der Aussteller in anderer Weise defi-
gungsgewalt tiber seine Urkunde verloren?fattlier konnte

dung des Rechts durch Aus'egung, sondern Rechdggfort S als Aussteller die Verfé|SChung Vornehmen, dalbtteils-

dung verlangen, und aufgrund der EuropdisierungRiehts
kommt es zu EinbuBen an juristischer Bewertungsgmhwit,
denen durch restriktive Auslegung Rechnung zu trage®*

197 |_ehmann NStZ 2006, 127 (128, 131) unter Bezugnahme

auf BT-Drs. 7/1261, S. 22 f.

198 Krehl, NStZ 1998, 409 (410).

199 Hilgendorf (Fn. 194), § 339 Rn. 43¢rehl, NStZ 1998,
409 (410).

20 Kuhlen(Fn. 191), § 339 Rn. 58 f.

21 Maurach/Schroeder/Maiwal¢Fn. 179), § 77 Rn. 16.
22g5eebodelR 1997, 474 (4754ers, JR 1994, 1 (4).

formel ab der Urteilsverkiindung (§ 268 Abs. 2 StRiOich
den erkennenden Richter nicht mehr abgeandert werde
darf?*®

welche Manipulationen durch den Aussteller als niat
bestandsmafig ansieht und zur Begrindung anfidss d
das Interesse an der Wahrheit des Erklarungsintatis
§ 267 StGB nicht geschutzt wird und der Ausstetlier
von der h.M. angenommene Strafbarkeit ansonstehtlei

umgehen koénnte, indem er eine komplett neue Urkunde

203 BGH NStz 1996, 86 (87); OLG Karlsruhe NJW 2004siken sei dadurch geniigend vorgebeugt, dass dgejeder

1469 (1470).

204 Heine/Hecker(Fn. 184), § 339 Rn. 11. A./Begemann
NStz 1996, 389Stein/Rudolphiin: Wolter (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 148. Bignd:
Dezember 2014, § 339 Rn. 1$tumpf(NStZ 1997, 7 [9]) mit
der Argumentation, dass ein vergleichbarer Entsithngjs-

Recht vertretbar anwende, innerhalb seiner Amtgedse
handle.

2% Rengier(Fn. 139), § 32 Rn. 1.

2% \/gl. Fischer(Fn. 15), § 267 Rn. 27.

297 Fischer(Fn. 15), § 267 Rn. 33.

28 BGH NJW 1960, 444; OLG Naumburg BeckRS 2012,

zwang auch auf Angehorigen anderer Berufsgruppste la10191;Fischer(Fn. 15), § 267 Rn. 34.

und der Wortlaut keine Anhaltspunkte biete. Strekbsri-

29 vgl. BGH BeckRS 1974, 30395650.
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herstellt. Die Verletzung von Beweisflhrungsintesees zu verneinen, sodass die Sperrwirkung der Straditarkcht

sei durch § 274 StGB hinreichend sanktiorfi&tt. entgegenstelft®
Durch das Verbringen der Akten in den Geschaftsdatds Hinweis Wenn das Problem gesehen wurde, war dies —
die gednderte Urteilsformel gebraucht, d.h. siesitanlichen unabhéngig vom Prifungsstandort — sehr positiv et w
Wahrnehmung des zu Tauschenden zuganglich gerffadt. ten. Wurde die Strafbarkeit wegen Rechtsbeugunahhej
handelte vorsatzlich und mit der Absicht zur Tauschim stellte sich die Frage der Sperrwirkung nicht.
Rechtsverkehr.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

2. Sperrwirkung des § 339 StGB Rechtswidrigkeit und Schuld sind zu bejahen.

Eine Bestrafung wegen Urkundenfalschung dirfte tnich

durch die Sperrwirkung des § 339 StGB, die eineaf&ts- 4. Strafzumessung

schlieBungsgrund darstedlf, gehindert sein. Nach h.M. kann gg kgnnte ein besonders schwerer Fall nach § 267 2\B. 2
der Richter wegen anderer im Zusammenhang mit seingr. 4 SiGB vorliegen. Hierfir misste S seine Befsgm
Entscheidung stehender Delikte (etwa 88 239, 388 2der seine Stellung als Amtstrager missbraucht aBe
StGB) nur belangt werden, wenn er zugleich einehB@eu- \jissbrauch der Befugnisse liegt vor, wenn der Araggr im
gung begangen hat. Dies wird mit der Sicherungidbterli-  Rahmen seiner Zustandigkeit handelt, ein Missbradeh
chen Unabhangigkeit und dem richterlichen Entsah®dd-  stellung, wenn er auRerhalb seiner Zustandigkeilogh
zwang, teilweise auch mit dem Schutz der Rechtskraf ynter Ausnutzung der aus seinem Amt erwachsendegr Mo
begriindet. lichkeiten, handeff?° Letzteres ist zu bejahen.

Hinweis Die Sperrwirkung wurde nach friherer Gesets grgepnis
zeslage auch darauf gestitzt, dass der Vorwurf dgr
Rechtsbeugung nur bei direkt vorsatzlichen Rechisie
Ren gemacht werden konrté Durch die Neufassung des
§ 339 StGB, der bedingten Vorsatz gentigen lassdjds
ser Begrindungsansatz — nicht aber die Sperrwirkung
obsolet gewordefi®

hat sich der Urkundenfalschung in einem besorsitdgnae-
ren Fall gem. § 267 Abs. 1 Var. 2, 3, Abs. 3 S.r2ANStGB
schuldig gemacht. Das Verfalschen und das zuvoAinge
gefasste Gebrauchen stellen eine einheitliche Udibufal-
schung im Rechtssinne d&t.Da das Beschadigen der Ur-
kunde Mittel zum Verfalschen des Beweisinhalts tsitt

Voraussetzung der Sperrwirkung ist, dass die Tatdar § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB hinter § 267 StGB zurtftk.

Leitung und Entscheidung einer Rechtssache im @mer
Zusammenhang stefit. Weiter wird verlangt, dass die Tat”l' § 267 Abs. 1 Var. 1, 2, Abs. 3 5.2 Nr. 4 SiGfHaupt-
nicht bereits fiir sich alleine gegen Strafgeseteestdft, verhandlungsprotokoll, Urteil)

sondern dies erst im Zusammenhang mit einer naerabin  Urkundenféalschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 1, 2, AbS. 2
ZzUu treffenden Entscheidung, Anordnung oder MaRnatiene Nr. 4 StGB hinsichtlich des noch nicht fertlggelﬂ&ﬂ Proto-

Verhandlungsleitung der Fall &€ Letzteres ist vorliegend kolls und der Urteilsschrift selbst ist dagegenveuneinen,
da diese Urkunden echt und nur inhaltlich unwathd si

IV. § 348 Abs. 1 StGB (Hauptverhandlungsprotokoll,Ur-

teil)
219 Erpy, in: Joecks/Miebach (Fn. 28), § 267 Rn. 189 ff.S konnte auch einer Falschbeurkundung im Amt nagH&
Heine/SchustefFn. 67), § 267 Rn. 68. Abs. 1 StGB schuldig sein. Hierfiir miisste es sishHaupt-
2 Fischer(Fn. 15), § 267 Rn. 36, 38. verhandlungsprotokoll und Urteilsschrift um 6fféctie Ur-

212 kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafkunden handeln. Eine offentliche Urkunde ist ergspend
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014 § 339 Rn./g8ilich  § 415 Abs. 1 ZPO eine von einer &ffentlichen BebGoder
Kuhlen (Fn. 191), § 339 Rn. 92 — ,Ausschluss des Strafuyon einer mit offentlichem Glauben versehenen Reise
rechts”. A.A.Uebele(Fn. 194), § 339 Rn. 72 — tatbestandslo_nerham ihres Ortl|§:hen und sachlichen Zustandigkereichs
se Leitung und Entscheidung einer Rechtssacheeadbtfer- in der vorgeschriebenen Form aufgenommene U_rkﬁﬁ?de.
tigungsgrund; BGH NJW 1995, 3324 (3326) — § 3395t Die Urkunde muss 6ffentlichen Glauben, d.h. Bewseiikur
als Spezialregelung.
23 Heinrich (Fn. 21), § 49 Rn. 87. 29 BGH NStz 2015, 651 (653). A.ABange(Fn. 190), § 339
24 BGH NJW 1984, 2711; BGH NJW 1957, 1158gi- Rn. 28.

ne/Hecker(Fn. 184), § 339 Rn. 1AVeber GA 1993, 195 ?*Fischer(Fn. 15), § 267 Rn. 55.

(215 f.). 22L\\essels/HettinggiFn. 184), Rn. 853.

25BGH NJW 1957, 1158. 222 \Weidemann(Fn. 65), § 274 Rn. 16. A.AGeppert Jura
ZI°BGH NStZ 2015, 651 (652 f.). 1988, 158 (159 f.) — § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB tatiedlich
Z"Rengier(Fn. 139), § 61 Rn. 21. zu verneinen.

28 BGH NStz 2015, 651 (653). 2 Rengier(Fn. 139), § 37 Rn. 12.

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com
655



UBUNGSFALL E Tamina PreufR

und gegen jedermann, entfaltéh.Das Hauptverhandlungs-
protokoll stellt bereits keine offentliche Urkundar, zumal
sich seine Beweiskraft (88 271-274 StPO) nur aefBktei-
ligten des Rechtsmittelverfahrens bezféhtim Ubrigen
kommt dem die Héhe der Ratenzahlung betreffenddrdés
Protokolls keine Beweiswirkung fiir und gegen jecenmzu,
sodass es sich nicht um eine rechtlich erheblichtsathe
handelt??® da sich die Beweiskraft des Hauptverhandlungs-
protokolls nur auf die wesentlichen Férmlichkeides Ver-
fahrens bezielf?’ Auch die Ratenhéhe in der Urteilsschrift
ist keine rechtlich erhebliche Tatsache. Eine Baddeit nach

§ 348 Abs. 1 StGB ist zu verneinen.

V. Zwischenergebnis

S hat sich der Urkundenfalschung in einem besorstdnse-
ren Fall gem. § 267 Abs. 1 Var. 2, 3, Abs. 3 S.r2ANStGB
schuldig gemacht.

Gesamtergebnis und Konkurrenzen

A hat sich gem. § 242 Abs. 1 StGB in zwei tateitiiobien
Fallen in Tateinheit mit Sachbeschadigung sowie .gem
8§ 265a Abs. 1, 145d Abs. 2 Nr. 1, 185, 52 StGRfisar
gemacht. Die Strafbarkeiten stehen in Tatmehrh@it58
StGB) zueinander. S hat sich gem. § 267 Abs. 1 2a8,
Abs. 3 S. 2 Nr. 4 StGB strafbar gemacht.

224 \Weidemann(Fn. 65), § 271 Rn. 3 mit zahlreichen Nach-
weisen.

25 BGH NStZ 2015, 651 (653)Knauer, NStZ 2013, 433
(435); StuckenbergZIS 2013, 212 (215).

226\/gl. Weidemanr{Fn. 65) § 348 Rn. 6.

#TRengier(Fn. 139), § 37 Rn. 21.
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