Fortgeschrittenenklausur: Ein Einhorn auf Abwegen

Von Wiss. Mitarbeiter Leon Bohm, LL.B., M.A., Mainz, Wiss. Mitarbeiter Christoph Hautkappe,

LL.B., M.A., Wiesbaden*

Der Fall wurde leicht modifiziert im Sommersemester 2019
im Rahmen der Ubung fiir Fortgeschrittene im Strafrecht an
der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz als dreistiindige
Klausur gestellt. Von 239 Bearbeiterinnen und Bearbeitern
fielen 39 % durch. Der Notendurchschnitt lag bei 4,41 Punk-
ten.

Der erste Tatkomplex ist angelehnt an die Entscheidung
des BGH in NJW 2018, 245 und erfordert schwerpunktmdfig
die Erérterung der Wegnahme einer fremden beweglichen
Sache im Rahmen der Priifung des § 249 Abs. 1 StGB sowie
des Erfordernisses einer Vermégensverfiigung als Tatbe-
standsmerkmal der §§ 253 Abs. 1, 255 StGB. Der Sach-
verhalt des zweiten Tatkomplexes dhnelt demjenigen, der der
Entscheidung des OLG Stuttgart in NJW 2018, 1110 zugrun-
de lag. Dieser verlangt von den Bearbeiterinnen und Bear-
beitern im Wesentlichen die Auseinandersetzung mit der Fra-
ge, ob die Verddchtigung einer nicht existierenden Person
den Tatbestand des § 164 Abs. 2 StGB erfiillt. Daneben gilt
es zu problematisieren, ob der staatliche Bufgeldanspruch
unter das von § 263 Abs. 1 StGB geschiitzte Vermdégen fdllt.

Sachverhalt

Nach einer durchzechten Freitagnacht, die sie auf einer Kos-
tiimparty verbracht hat, schlendert Tami (T) in ihrem Einhorn-
kostiim nach Hause. Dabei erkennt sie schon aus der Ferne
Erika (E), die an einem Bankautomaten der Bank (B) steht
und im Begriff ist, Geld fiir den alljdhrlichen Urlaub mit
ihrem Mann in St. Tropez abzuheben. Daraufhin kommt T
spontan auf die Idee, ihre finanzielle Lage etwas aufzubes-
sern. Zu diesem Zweck ndhert sie sich langsam der am Bank-
automaten stehenden E. Als T erkennt, dass E ihre Bankkarte
bereits eingeschoben und ihre Geheimnummer (PIN) schon
eingegeben hat, stoft sie E beherzt weg, sodass E — wie von
T geplant — zu Boden stiirzt. Sofort und blitzschnell wéhlt T
einen Auszahlungsbetrag in Hohe von 500 € aus und ent-
nimmt das vom Bankautomaten ausgegebene Bargeld sodann
dem Auszahlungsschacht. E ist infolge des Stof3es so perplex,
dass sie bloB hinterherschauen kann, wie T — wegen der Kos-
tlimierung unerkannt — mit dem Bargeld hinter der néchsten
Hausecke verschwindet.

Hoch erfreut liber das erlangte ,, Taschengeld schwingt
sich T am Abend voller Tatendrang in ihr Auto, um sich
gemeinsam mit einigen Freunden einen schonen Abend zu
machen. Voller Euphorie iiberschreitet sie bei der Fahrt in die
Stadt die zuldssige Hochstgeschwindigkeit um 60 km/h und
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wird geblitzt. Einige Wochen spiter erhilt sie deshalb vom
Landratsamt als zustindige Behorde ein Anhdrungsschreiben
wegen der Geschwindigkeitsiiberschreitung. Dabei wird sie
auf ihr ,sattes Punktekonto”“ bei dem vom Kraftfahrt-
Bundesamt gefiihrten Fahreignungsregister aufmerksam.
Angesichts des drohenden Fiihrerscheinentzugs einschlie$3-
lich der Auferlegung eines Bufigelds sucht T fieberhaft nach
Losungsmoglichkeiten fiir ihr Problem und stoft im Internet
auf das Angebot: ,,Ich iibernehme hochstpersonlich Thr Buf3-
geld, Thre Punkte und Ihr Fahrverbot fiir Sie“. Erleichtert
nimmt T sofort Kontakt zu Anbieter Alan (A) auf, iibersendet
nach Erorterung des Vorgehens durch A absprachegemil den
Anhdorungsbogen und zahlt 500 € auf ein ihr benanntes Bank-
konto, um schnellstmdglich jeglichen Konsequenzen entge-
hen zu konnen. Nach Erhalt des Geldes iibersendet A dem
Landratsamt einen handschriftlich ausgefiillten Anhorungs-
bogen unter dem Namen des — tatsdchlich nicht existierenden
— Xavier (X). Darin gibt A (als X) den VerstoB zu und er-
klart, er — X — sei der zur Tatzeit verantwortliche Fahrzeug-
filhrer gewesen. Daraufhin erldsst das Landratsamt einen
BuBigeldbescheid gegen X und stellt zudem das gegen T
betriebene Verfahren ein. Als das Landratsamt Monate spéter
erfahrt, dass eine Person X gar nicht existiert, ist die von T
begangene Ordnungswidrigkeit bereits verjéhrt.

Wie haben sich T im ersten Tatkomplex und A im zwei-
ten Tatkomplex nach dem StGB strafbar gemacht?

Bearbeitervermerk
Nicht zu priifen sind die §§ 223-231, 263a StGB.

Losungsvorschlag
1. Tatkomplex: ,,Der Bankautomat*

I. § 249 Abs. 1 StGB durch das Wegstofien der E und die
Entnahme des Bargeldes

Durch das Wegstoflen der E und die Entnahme des Bargeldes
aus dem Auszahlungsschacht konnte sich T nach § 249
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Qualifiziertes Notigungsmittel

T miisste Gewalt angewendet oder die E mit gegenwértiger
Gefahr fiir Leib oder Leben bedroht haben. Gewalt ist die
Ausiibung korperlich wirkenden Zwangs durch unmittelbare
oder mittelbare Einwirkung auf einen anderen, die nach der
Vorstellung des Taters dazu bestimmt und geeignet ist, einen
tatsdchlich geleisteten oder erwarteten Widerstand zu iiber-
winden oder unméglich zu machen.! Indem T die E wegstieB
wirkte sie unmittelbar auf den Koérper der E ein, um an den

' Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 42. Aufl. 2019, Rn. 347; Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, 10. Aufl. 2018, Rn. 298 f.
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Geldautomaten zu gelangen. Sie wendete mithin Gewalt ge-
gen eine Person an.

b) Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Dariiber hinaus miisste T eine fremde bewegliche Sache weg-
genommen haben.

aa) Fremde bewegliche Sache

Die Geldscheine als bewegliche Sachen miissten fiir sie fremd
gewesen sein. Urspriinglich standen sie im Eigentum der den
Bankautomaten betreibenden Bank B. Durch die Ausgabe der
Scheine konnten diese jedoch gem. § 929 S. 1 BGB an T
ibereignet worden sein. Fraglich ist aber, ob in der Ausgabe
der Scheine ein konkludentes Ubereignungsangebot der B an
T liegt. Bei der Auslegung der rechtsgeschéftlichen Erkla-
rung miissen die Interessen und Zwecke, die mit der dingli-
chen Einigung verfolgt werden, beriicksichtigt werden.? Es ist
kein Interesse der Bank ersichtlich, einem Nichtberechtigten
gegeniiber ein Einigungsangebot abzugeben.’> Vielmehr er-
gibt sich aus den vertragsrechtlichen Regelungen, dass ein
Ubereignungsinteresse nur bzgl. des Berechtigten besteht, da
die Bank nur im Falle einer wirksamen Autorisierung durch
den Berechtigten zu einer Belastung des entsprechenden
Kontos berechtigt ist. Adressat der mit dem Ausgabevorgang
verbundenen Einigungserkldrung ist daher nur der berechtigte
Kontoinhaber und nicht ein unberechtigter Dritter.

Hinweis: Teilweise wird vertreten, dass sich das Ubereig-
nungsangebot der Bank an denjenigen richtet, der den
Geldautomaten technisch ordnungsgeméill benutzt, sich
also durch Benutzung der Bankkarte und Kenntnis der
Geheimzahl formlich legitimiert, selbst wenn es sich da-
bei nicht um den berechtigten Kontoinhaber handelt.* Al-
lerdings hatte sich im hiesigen Fall nur die E durch das
Einstecken der Bankkarte und die Eingabe der Geheim-
zahl formlich legitimiert. Das Ubereignungsangebot war
also auch nach dieser Ansicht lediglich an E gerichtet.
Dass letztlich T den konkreten Auszahlungsbetrag aus-
wihlt und die Scheine aus dem Auszahlungsschacht ent-
nimmt, dndert hieran nichts. T hat durch ihr ,,Dazwischen-
treten” lediglich verhindert, dass E das Angebot der B
konkludent annehmen konnte.®

2 BGH NJW 1988, 979 (980 f.); BGH NJW 2018, 245.

3 BGH NIJW 1988, 979 (981); Kindl, in: Bamberger/Roth/
Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, 51. Ed., Stand: 1.8.2019, § 929 Rn. 19.

4 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 184; Hoyer, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 9. Aufl. 2018, § 242 Rn. 56, 58.

> So auch iiberzeugend Jéiger, JA 2018, 309 (310 in Fn. 2).

® Mit dieser Argumentation im Rahmen des Einverstédndnisses
in den Gewahrsamswechsel El-Ghazi, jurisPR-StraR 6/2018
Anm. 1.

bb) Wegnahme

Zweifelhaft ist jedoch, ob T die Scheine weggenommen hat.
Eine Wegnahme ist der Bruch fremden Gewahrsams und die
Begriindung neuen, nicht notwendig eigenen Gewahrsams.”

(1) Gewahrsam der Bank gebrochen?

T koénnte durch die Entnahme der Geldscheine aus dem Aus-
zahlungsschacht den Gewahrsam der Bank B gebrochen und
eigenen Gewahrsam begriindet haben. Der Bruch fremden
Gewahrsams setzt jedoch voraus, dass die Sachherrschaft des
bisherigen Gewahrsamsinhabers gegen seinen Willen oder
zumindest ohne sein Einverstindnis aufgehoben wird.® Bei
einer technisch ordnungsgemifBen Bedienung des Automaten
erfolgt die Geldausgabe allerdings mit dem Einverstindnis
der Bank, unabhingig davon ob diese durch den berechtigten
Kontoinhaber erfolgt und eine wirksame Ubereignung statt-
findet.” Ein etwaiger Vorbehalt, den Gewahrsam nur an einen
Berechtigten zu {ibertragen, manifestiert sich in objektiver
Hinsicht nicht, weshalb dies als Bedingung eines Einver-
stindnisses nicht taugt.'® T hat mithin nicht den Gewahrsam
der B gebrochen.!!

Hinweis: Eine andere Ansicht ist hier vertretbar. So geht
der 3. Strafsenat des BGH in seinem Vorlagebeschluss
vom 21.3.2019 davon aus, dass derjenige den Gewahrsam
an den im Auszahlungsschacht zur Entnahme bereitlie-
genden Geldscheinen der den Geldautomaten betreiben-
den Bank bricht, der die Geldscheine unberechtigt an sich
nimmt, nachdem zuvor der Berechtigte den Auszahlungs-
vorgang ordnungsgemiB in Gang gesetzt hatte.'> Dies
wird damit begriindet, dass das Einverstindnis der Bank
sich in personeller Hinsicht auf denjenigen beschréinke,
der sich durch Eingabe von Bankkarte und zugehdoriger
PIN legitimiere und den Auszahlungsvorgang dementspre-

7 Kiiper/Zopfs (Fn. 1), Rn. 769; Wessels/Hillenkamp/Schuhr
(Fn. 1), Rn. 82.

8 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 115.

® BGH NJW 1988, 979 (980); BGH NIW 2018, 245; Brand,
NJW 2018, 245 (246); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 21. Aufl. 2019, § 2 Rn. 70; Schmitz, in: Joecks/Mie-
bach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 104; Kindhduser, in: Kind-
héuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg,), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 242 Rn. 51 m.w.N.

10 Kindhdiuser (Fn. 9), § 242 Rn. 51; damit eine klare Grenze
zwischen Wegnahme durch Nichterfiillung einer Bedingung
des Einverstdndnisses und Tauschung nach § 263 StGB ge-
zogen werden kann, darf sich die Bedingung des Einver-
standnisses nicht auf rein innere Vorgénge und Vorbehalte
beziehen, vgl. hierzu Bosch, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 36a;
Rengier (Fn. 9), § 2 Rn. 70.

! Kritisch bezogen auf die diesem Fall zugrunde liegende
Entscheidung Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 184.

12 BGH BeckRS 2019, 17416.
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chend ordnungsgemif in Gang setze.!* Allein die Aus-
wahl eines Auszahlungsbetrags fithre hingegen nicht zur
Legitimation desjenigen, der den Automaten bediene.'*

(2) Ein auf E durch PIN-Eingabe iibertragener Gewahrsam
gebrochen?

Moglicherweise konnte T jedoch einen Gewahrsam der E
gebrochen haben. Dies wiirde voraussetzen, dass E iiberhaupt
schon dadurch Gewahrsam an den Geldscheinen im Automa-
ten erlangt hat, dass sie bloB ihre PIN in den Geldautomaten
eingegeben hat. Unter Gewahrsam ist nach iiberwiegender
Ansicht die nach der Verkehrsanschauung zu beurteilende
tatsdchliche Sachherrschaft eines Menschen iiber eine Sache
zu verstehen, die von einem natiirlichen Herrschaftswillen
getragen wird.!> Man kénnte insoweit daran denken, dass E
bereits mit Eingabe der PIN nach der Verkehrsanschauung
gelockerten Gewahrsam erlangt hat, indem es nur noch der
Auswahl des entsprechenden Auszahlungsbetrages bedurfte
und E schon einen auf die Geldscheine bezogenen generellen
Herrschaftswillen besaB.!® Dies ist letztlich jedoch abzu-
lehnen.!” E hatte auch trotz Eingabe der PIN zu keinem Zeit-
punkt einen tatséchlichen Zugriff auf die Geldscheine. Viel-
mehr ist das Geld in einem Geldautomaten vor Auszahlung
alleine der Herrschaftssphire der betreibenden Bank zuzu-
weisen.!® Somit hat E bereits keinen Gewahrsam erlangt, den
T hitte brechen konnen. T hat die Geldscheine mithin nicht
weggenommen.

Hinweis: Eher fernliegend erscheint es einen (Mit-)Ge-

wahrsam der E an den ausgegebenen Scheinen anzuneh-
19

men.

2. Ergebnis
T hat sich nicht nach § 249 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

ILI. §§ 253 Abs. 1, 255 StGB durch das Wegstofien der E
und die Entnahme des Bargeldes
Durch das Wegstoflen der E und die Entnahme des Bargeldes

aus dem Auszahlungsschacht konnte sich T nach §§ 253
Abs. 1, 255 StGB strafbar gemacht haben.

13 BGH BeckRS 2019, 17416; vgl. auch El-Ghazi, jurisPR-
StraR 6/2018 Anm. 1.

'4 BGH BeckRS 2019, 17416.

15 Rengier (Fn. 9), § 2 Rn. 23; Wessels/Hillenkamp/Schuhr
(Fn. 1), Rn. 82 m.w.N.

16 Mit diesem Gedanken Jéger, JA 2018, 309 (310).

I7 Dies gilt unabhiingig davon, ob man den Gewahrsams-
begriff wie die wohl herrschende Meinung primér faktisch
versteht, oder wie eine andere Ansicht auf sozial-normative
Kriterien abstellt, zum Ganzen Wessels/Hillenkamp/Schuhr
(Fn. 1), Rn. 82 m.w.N.

'8 Uberzeugend Jéiger, JA 2018, 309 (310). Allgemein zur
Herrschaftssphire Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 82
m.w.N.

19 Vgl. auch BGH BeckRS 2019, 17416.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Notigungshandlung

Indem T die E weggestolen hat, hat sie Gewalt gegen eine
Person angewendet (siehe oben).

b) Nétigungserfolg

Durch die Gewaltanwendung hat T die E dazu gendtigt, das
Eingeben des Auszahlungsbetrags und das Entnehmen der
Geldscheine aus dem Auszahlungsschacht zu dulden. Um-
stritten ist, ob dieses abgendtigte Verhalten fiir die Tatbe-
standsmaBigkeit nach §§ 253 Abs. 1, 255 StGB die Voraus-
setzungen einer Vermdgensverfiigung erfiillen muss.

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur
setzt eine rduberische Erpressung keine Vermogensverfiigung
voraus, sondern ldsst als tatbestandlichen Notigungserfolg je-
des Handeln, Dulden oder Unterlassen ausreichen.?’ Danach
stellt auch das mit vis absoluta erzwungene Dulden der Ein-
gabe des Auszahlungsbetrags und der Geldentnahme einen
tatbestandlichen Notigungserfolg dar.

Fiir die herrschende Ansicht in der Literatur muss der No-
tigungserfolg hingegen gerade eine Vermdgensverfliigung des
Gendtigten darstellen.?! Dies hingt damit zusammen, dass
die (rduberische) Erpressung strukturparallel zum Betrug als
Selbstschadigungsdelikt verstanden wird und dementsprechend
ein mit vis absoluta abgendétigtes passives Dulden nicht tatbe-
standsmiBig sein konne.?? Indem das bloRe Dulden der Ein-
gabe des Auszahlungsbetrags und der Geldentnahme kein

20 BGHSt 7, 252; 14, 386; 25, 224; 32, 88; 41, 123; 42, 196;
Geilen, Jura 1980, 43 (50 f.); Schiinemann, JA 1980, 486;
Erb, in: Putzke u.a. (Hrsg.), Strafrecht zwischen System und
Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten
Geburtstag am 14. Februar 2008, 2008, S. 712; Bése/Keiser,
JuS 2005, 440 (443 f.); Kindhduser/Bose, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2, 10. Aufl. 2018, § 17 Rn. 20 ff.; Krey/
Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
17. Aufl. 2015, Rn. 430 ff.; Mitsch, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, S. 599 ff.; Kudlich, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
Vor § 249 Rn. 7 f; Vogel, in: Laufthiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 253 Rn. 13; Kindhduser (Fn. 9), Vor
§ 249 Rn. 44 ff., § 253 Rn. 17; Joecks/Jiger, Strafgesetz-
buch, Studienkommentar, 12. Aufl. 2018, § 255 Rn. 5 f.; ein-
schrankend Sinn, in: Wolter (Fn. 4), § 253 Rn. 16, Vor § 249
Rn. 8 ff.

2 Tenckhoff, JR 1974, 489; Rengier, JuS 1981, 654; Gep-
pert/Kubitza, Jura 1985, 276; Biletzki, Jura 1995, 635 (637);
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 712 ff.; Eisele, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 4. Aufl. 2017, Rn. 760 ff.;
Rengier (Fn. 9), § 11 Rn. 25 ff.; Bosch (Fn. 10), § 253 Rn. §;
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 253 Rn. 3; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengeset-
ze, Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 253 Rn. 14; Sander, in:
Joecks/Miebach (Fn. 9), § 253 Rn. 13 ff.

22 Als taugliches Notigungsmittel verbleibt nach dieser An-
sicht demnach nur die Anwendung von vis compulsiva.
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willentliches Verhalten der E ist, durch das sie bewusst ihr
Vermogen unmittelbar vermindert®®, also jedenfalls keine
Vermdgensverfiigung darstellt, liegt nach dieser Ansicht kein
tatbestandsmaBiger Notigungserfolg vor.

Gegen das Erfordernis einer Vermogensverfiigung spricht
zundchst, dass nach dem Wortlaut der §§ 253 Abs. 1, 255
StGB keine Vermogensverfiigung vorausgesetzt wird.>* Viel-
mehr stimmt die Gesetzesformulierung mit der des § 240
StGB iiberein, bei dem vis absoluta mit in den Tatbestand
einbezogen wird.?> Dem lésst sich zwar entgegenhalten, dass
auch im Betrugstatbestand das ungeschriebene Erfordernis
einer Vermogensverfiigung ohne Bedenken mit hineininter-
pretiert wird.?® Bei diesem stellt das Merkmal der Vermogens-
verfiigung jedoch anders als bei §§ 253 Abs. 1, 255 StGB nicht
nur ein mogliches, sondern ein strukturell notwendiges Binde-
glied zwischen Opferverhalten und Vermogensschaden dar.?’

In systematischer Hinsicht gilt es zu beriicksichtigen, dass
die §§ 253 Abs. 1, 255 StGB zwar wie der Raub im 20. Ab-
schnitt und nicht wie der Betrug im 21. Abschnitt angesiedelt
sind, eine dogmatisch saubere Gesetzessystematik moglicher-
weise jedoch nur dadurch erhalten werden konnte, dass man
Diebstahl und Raub als durch Wegnahme gepriigte Fremd-
schidigungsdelikte, Erpressung und Betrug hingegen als durch
eine Vermdgensverfiigung charakterisierte Selbstschiddigung
definiert.?® Letztlich schiene der am Anfang des 20. Ab-
schnitts stehende § 249 StGB auch iiberfliissig, wenn (nahe-
zu) jede riuberische Erpressung den Raub erfassen wiirde.?’
Allerdings betreffen diese von der ,,Verfiigungstheorie® vor-
gebrachten systematischen Erwdgungen letzten Endes nur die
»Asthetik, die dieses System durch ein paralleles dogmati-
sches Konzept der Delikte zu gewinnen scheint‘*°, Die sys-
tematische Ungereimtheit des weitgehend ,iiberfliissigen™
§ 249 StGB wird dadurch relativiert, dass diese das Verhilt-
nis der einfachen Eigentums- und Vermdgensdelikte § 242
StGB und § 253 StGB nicht betrifft. Deren weite Anwen-
dungsbereiche iiberschneiden sich nur dort, wo Gewahrsams-
bruch und vermdgensschiadigende Notigung ausnahmsweise
kombiniert werden.?!

2 Vgl. zu dieser Definition der Vermogensverfligung Rengier
(Fn. 9), § 11 Rn. 13.

2 Sinn (Fn. 20), Vor § 249 Rn. 11.

% Geilen, Jura 1980, 43 (50 f.); Krey/Hellmann/Heinrich
(Fn. 20), Rn. 433. Daraus leitet Erb iiberzeugend ab, dass
angesichts der Behauptung eines nicht im Wortlaut angeleg-
ten Tatbestandsmerkmals die Last einer solchen Begriindung
den Vertretern der Verfiigungstheorie obliegt und nicht den-
jenigen, die eine Verfiigung fiir entbehrlich halten, Erb
(Fn. 20), S. 711 (716).

26 Tenckhoff, JR 1974, 489 (490); Biletzki, Jura 1995, 635
(636).

27 Ausfiihrlich hierzu Erb (Fn. 20) S. 711 (713 £.).

28 Rengier, JuS 1981, 654 (659).

2 Tenckhoff, JR 1974, 489 (490); Rengier (Fn. 9), § 11
Rn. 25.

30 Erb (Fn. 20), S. 711 (716).

31 Uberzeugend Erb (Fn. 20), S. 711 (720).

In teleologischer Hinsicht spricht fiir die Ansicht der
Rechtsprechung, dass ein liickenloser Rechtsschutz gegen
alle mit oder ohne Bereicherungsabsicht herbeigefiihrten Ver-
mogensschidigungen nur mit dem Verzicht auf das Merkmal
der Vermogensverfligung erreicht wird.>?> Zwar ist es nicht
zwangsldufig so, dass der mit vis absoluta vorgehende Téter
stets der brutalere ist,**> dennoch ist anzuerkennen, dass es in
verschiedenen Fallgestaltungen wertungswiderspriichlich an-
mutet, dass der mit vis absoluta vorgehende Tater den Tatbe-
stand der (rduberischen) Erpressung gar nicht erfiillen kann,
sondern diesen privilegierend lediglich der insoweit wortlaut-
gleiche § 240 Abs. 1 StGB in Betracht kommt.3* Letztlich
vermag aber auch das von der Verfligungstheorie vorgebrach-
te Argument nicht zu iiberzeugen, die Erpressung wiirde ohne
das Erfordernis einer Vermdgensverfliigung zum Auffang-
tatbestand aller Vermogensdelikte gemacht und die gesetzge-
berische Wertung, mit verschiedenen Strafrahmen bestimmte
Wertungsstufen zu bilden, weitgehend unterlaufen.®> So wird
zwar etwa vorgetragen, man kreiere den eigentlich vom Ge-
setzgeber nicht vorgesehenen sog. ,.kleinen Raub®“, wenn man
fiir § 253 Abs. 1 StGB ausreichen lésst, dass eine einfache
Noétigung zur Duldung einer Wegnahme erfolgt.>® Das Ver-
halten des Téters in seiner Eigenschaft als vermogensschédi-
gende (qualifizierte) Notigung wird aber unabhéngig von
§§ 242, 249 StGB unter §§ 253, 255 StGB subsumiert, womit
es stets um die origindre Begriindung einer anderweitigen
Strafbarkeit geht, die so vom Gesetzgeber in §§ 253 Abs. 1,
255 StGB vorgesehen ist.’” In der Regel weisen die einschli-
gigen Konstellationen auch keinen geringeren Unrechtsgehalt
auf, als andere Varianten vermdgensschidigender (qualifi-
zierter) Nétigungen. 3

Demnach setzen §§ 253 Abs. 1, 255 StGB nicht das Vor-
liegen einer Vermogensverfiigung voraus. Im Verhalten der E
liegt mithin ein tatbestandlicher Notigungserfolg.

Hinweis: Eine derart ausfiihrliche Auseinandersetzung mit
dem Meinungsstreit kann von den Bearbeiterinnen und
Bearbeitern in einer Klausur nicht erwartet werden. Die
hiesige Darstellung soll lediglich verschiedene Argumen-
tationsmoglichkeiten aufzeigen. Die Gegenansicht ist
selbstverstdndlich vertretbar. Danach ist eine Strafbarkeit
nach §§ 253 Abs. 1, 255 StGB abzulehnen und es ver-

32 Geppert/Kubitza, Jura 1985, 276 (278). Mit konkreten Bei-
spielen Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 20), Rn. 433.

33 Rengier (Fn. 9), § 11 Rn. 23; Eisele (Fn. 21), Rn. 769.

34 Geilen, Jura 1980, 43 (51); Schiinemann, JA 1980, 486
(488). Ausfiihrlich zu einer mit dem Gesamtsystem des StGB
nicht zu vereinbarenden Ungleichbehandlung bei Zugrunde-
legung der Konzeption der herrschenden Literatur, Krey/Hell-
mann/Heinrich (Fn. 20), Rn. 433.

35 Zu diesem Einwand der Verfiigungstheorie in verschiede-
ner Form: Rengier, JuS 1981, 654, (659); ders. (Fn. 9), § 11
Rn. 26 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 712.

36 Sander (Fn. 21), § 253 Rn. 19.

37 Erb (Fn. 20), S. 711 (715); vgl. auch Vogel (Fn. 20), Vor
§§ 249 ff. Rn. 60.

38 Erb (Fn. 20), S. 711 (715); vgl. auch Mitsch (Fn. 20), S. 603.
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bleibt lediglich die Maoglichkeit einer Bestrafung nach
§ 240 Abs. 1 StGB und § 246 Abs. 1 StGB.

¢) Vermégensnachteil

E miisste einen Vermogensnachteil erlitten haben, ihre Ver-
mogenslage miisste sich also bei einer Gesamtsaldierung
nach der Tat ungiinstiger darstellen, als vor der Tat.>* Frag-
lich ist, ob ein Vermdgensnachteil deswegen anzunehmen ist,
dass einerseits das Konto der E durch die Auszahlung belastet
wurde, sie aber andererseits die von der Bank zur Ubereig-
nung angebotenen Geldscheine nicht erhalten hat.*® Zu be-
riicksichtigen ist jedoch, dass die Bank zur Belastung des
Kontos nur dann berechtigt gewesen wire, wenn E die Aus-
zahlung wirksam autorisiert hitte (vgl. § 675) Abs. 1 S. 1
BGB). Die Autorisierung von Barabhebungen an Geldauto-
maten besteht in der Zustimmung des Karteninhabers zu Aus-
zahlung und Buchung. Karteninhaber und Bank haben nach
§ 675 Abs. 1 S. 3, S. 4 BGB regelmiBig in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen vereinbart, dass die Zustimmung aus-
schlieBlich mittels des Zahlungsauthentifizierungsinstruments
Bankkarte in Kombination mit der PIN erteilt werden kann.*!
Mithin liee sich auf den ersten Blick vertreten, eine Autori-
sierung durch E sei erfolgt. Indem aber letztlich T den Aus-
zahlungsbetrag ausgewdéhlt hat und damit unmittelbar die in
Rede stehende Auszahlung veranlasst hat, liegt — bei werten-
der Betrachtung unter Beriicksichtigung der Risikosphéren
von Karteninhaber und Bank — keine Autorisierung der E
vor.*? Andernfalls wiirde die Auswahl des konkreten Auszah-
lungsbetrag als essentiale des Zahlungsvorgangs génzlich
unberiicksichtigt bleiben, zumal die Abhebung letztlich ohne
den Willen des Karteninhabers erfolgt.** Die auszahlende Bank
hat somit gegeniiber dem Kontoinhaber, auf dessen Konto
ohne seinen Auftrag oder sonstigen Rechtsgrund Belastungs-
buchungen vorgenommen werden, keinen Aufwendungser-
satzanspruch nach den §§ 670, 675 Abs. 1 BGB (vgl. § 675u
S. 1 BGB).* Verfligt eine Bank iiber das Bankguthaben eines
Kunden ohne wirksame Autorisierung, steht diesem ein An-
spruch gegen die Bank auf Riickbuchung des entsprechenden
Betrags zu (vgl. § 675u S. 2 BGB).** Ein Vermdgensnachteil
der E konnte allenfalls dadurch zu begriinden sein, dass sie
gegeniiber der Bank einer nur ungiinstigen Beweislage hin-
sichtlich der fehlenden Autorisierung gegeniibersteht.*® Aller-
dings sprechen die maf3geblichen Beweislastregeln gegen die

39 Sander (Fn. 21), § 253 Rn. 24; Bosch (Fn. 10), § 253 Rn. 9.
%0 So der BGH in der diesem Fall zugrunde liegenden Ent-
scheidung, BGH NJW 2018, 245.

4 Maihold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bank-
rechts-Handbuch, 5. Aufl. 2017, § 54 Rn. 40.

42 So fiir die zugrunde liegende Entscheidung auch Jéiger, JA
2018, 309 (311).

43 Nach Maihold (Fn. 41), § 54 Rn. 40 ist es unerheblich ob
dabei eine Kopie oder das entwendete Original der Karte
Verwendung gefunden hat und auf welche Weise der unbe-
rechtigte Nutzer Kenntnis von der PIN erlangt hat.

# BGH NStZ 2008, 396 (397).

5 El-Ghazi, jurisPR-StraR 6/2018 Anm. 1.

4 Jiger, JA 2018, 309 (311).

Annahme einer solchen ungiinstigen Beweislage (vgl. § 675w
BGB).*” Ein Vermogensnachteil ist mithin nicht bei E, son-
dern lediglich bei der den Automaten betreibenden B in Form
des Besitzverlustes eingetreten (sog. Dreieckserpressung).
Gendtigter und Geschédigter miissen zwar nicht identisch
sein, nach vorzugswiirdiger herrschender Ansicht setzt eine
tatbestandliche Dreieckserpressung aber zumindest voraus,
dass der Gendtigte in einem sog. Ndheverhéltnis zum gesché-
digten Vermogen steht.*® Gerade in der mit Notigungsmitteln
aufgehobenen Schutzfunktion des Genétigten fiir das Vermo-
gen des Geschédigten liegt der Unrechtsgehalt der Dreieck-
serpressung.*’ Danach ist zwar weder eine rechtliche Verfii-
gungsmacht noch eine tatséchliche Herrschaftsgewalt des Ge-
notigten iiber die fremden Vermogensgegenstinde im Sinne
einer Gewahrsamsdienerschaft vorauszusetzen, das Néhe-
verhéltnis muss aber dergestalt bestehen, dass das Notigungs-
opfer im Zeitpunkt der Tatbegehung auf der Seite des Ver-
mogensinhabers steht.’® Zwischen der E und B bestand ledig-
lich eine vertragliche Beziehung. Eine solche fiihrt aber nicht
schon dazu, dass der Kunde eine Schutzfunktion hinsichtlich
des Vermogens der Bank innehat! Mithin liegen die Vo-
raussetzungen einer Dreieckserpressung nicht vor.>?

Hinweis: Teilweise wird die Voraussetzung eines Néhe-
verhiltnisses bei einer Dreieckserpressung abgelehnt.’ Es
ist deshalb vertretbar, mit entsprechender Argumentation
einen tatbestandlichen Vermdgensnachteil zu bejahen.
Vertretbar erscheint es auch, als Nidheverhiltnis die Ver-
tragsbeziehung zwischen E und B ausreichen zu lassen.>*
Insgesamt wiren §§ 253 Abs. 1, 255 StGB dann zu beja-
hen.

47 Gem. § 675w S. 1 BGB hat der Zahlungsdienstleister nach-
zuweisen, dass eine Authentifizierung erfolgt ist und der
Zahlungsvorgang ordnungsgemdll aufgezeichnet, verbucht
sowie nicht durch eine Stérung beeintrdchtigt wurde. Nach
S. 3 reicht die Aufzeichnung der Nutzung des Zahlungs-
authentifizierungsinstruments einschlieBlich der Authentifi-
zierung durch den Zahlungsdienstleister allein nicht notwen-
digerweise aus, um nachzuweisen, dass der Zahler den Zah-
lungsvorgang autorisiert hat.

8 BGHSt 41, 123 = NJW 1995, 2799 (2780); Vogel (Fn. 20),
§ 253 Rn. 20; Sinn (Fn. 20), § 253 Rn. 18; Fischer (Fn. 21),
§ 253 Rn. 11a; Schiinemann, JA 1980, 486 (489 f.); Fir die
Vertreter der Verfiigungstheorie liegt es nahe, sich hinsicht-
lich eines derartigen Erfordernisses an den Uberlegungen zum
Dreiecksbetrug zu orientieren, vgl. hierzu Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 715 m.w.N.

4 BGH NJW 1995, 2799 (2780).

S0 BGH NJW 1995, 2799 (2780).

31'So auch Jéger, JA 2018, 309 (312).

52 Vgl. fiir die diesem Fall zugrunde liegende Entscheidung
auch Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 736.

3 Ebel, Jura 2007, 897 (898 ff.); ders., Jura 2008, 256
(257 ft.); kritisch auch Kudlich (Fn. 20), § 253 Rn. 21.

>4 Vgl. El-Ghazi, jurisPR-StraR 6/2018 Anm. 1.
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2. Ergebnis

T hat sich nicht nach §§ 253 Abs. 1, 255 StGB strafbar ge-
macht.

IIL. § 240 Abs. 1 StGB durch das Wegstofien

Indem T die E wegstie§3 hat sie sie vorsitzlich mit Gewalt zur
Duldung der Eingabe des Auszahlungsbetrags und der Ent-
nahme der Geldscheine gendtigt (siche oben). Dies geschah
auch rechtswidrig, insbesondere verwerflich im Sinne des
§ 240 Abs. 2 StGB und schuldhaft. Mithin hat sie sich nach
§ 240 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Wurde bereits eine Strafbarkeit des T nach
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB bejaht, tritt § 240 Abs. 1 StGB
aufgrund von Spezialitdt zuriick.

IV. § 246 Abs. 1 StGB durch das das Verschwinden mit
den entnommenen Geldscheinen

Indem sich T die Geldscheine vorsitzlich, rechtswidrig und
schuldhaft zugeignet hat, hat sie sich nach § 246 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht

Hinweis: Wenn mit dem BGH eine Strafbarkeit nach
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB angenommen wird, tritt § 246
Abs.1 StGB wegen formeller Subsidiaritét zuriick.

Hinweis: Freilich wire im ersten Tatkomplex noch eine
Strafbarkeit nach § 263a Abs. 1 StGB in Betracht ge-
kommen, deren Priifung durch den Bearbeitervermerk fiir
die Bearbeiterinnen und Bearbeiter allerdings ausge-
schlossen war. Hierzu sei noch Folgendes ergénzt: Indem
T den Auszahlungsbetrag am Geldautomaten ausgewihlt
hat, konnte sie das Ergebnis eines Datenverarbeitungs-
vorgangs durch unbefugte Verwendung von Daten beein-
flusst haben. Dies wiirde jedoch nach herrschendem Ver-
stdndnis voraussetzen, dass T Daten in einen Datenverar-
beitungsvorgang eingebracht hat.>* Zwar handelt es sich
bei den auf der Bankkarte gespeicherten Informationen
sowie der PIN grundsitzlich um Daten. Diese hat aber
nicht T in den Datenverarbeitungsvorgang eingefiihrt und
mithin nicht verwendet.’® Allerdings kénnte T durch die
Auswahl des Auszahlungsbetrages Daten verwendet ha-
ben. Sie hat sie durch das bloe Auswihlen des Auszah-
lungsbetrags jedoch nicht in den Datenverarbeitungs-
vorgang eingebracht. Die Auswahl einer von mehreren im
System angelegten Alternativen stellt eine nachfolgende
Inputhandlung in den laufenden Datenverarbeitungsvor-
gang dar und ist vielmehr als sonstige Einwirkung auf den

35 Perron, in: Schénke/Schroder (Fn. 10), § 263a Rn. §;
Kindhduser (Fn. 9), § 263a Rn. 20; Miihlbauer, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 263a Rn. 35 m.w.N.

3¢ So fiir die diesem Fall zugrunde liegende Entscheidung
Jéiger, JA 2018, 309 (312).

Ablauf nach Var. 4 zu qualifizieren.’” Umstritten ist, ob
das Merkmal ,,unbefugt® wie nach herrschender Mei-
nung>® bei Var. 3 ,,betrugsspezifisch auszulegen ist. Das
Vorliegen einer Tauschungsidquivalenz kdnnte vorliegend
problematisch sein, da die Gewaltanwendung der T das
Geschehen dominiert und sich ihr Verhalten deshalb ge-
geniiber einer fiktiven Person wohl nicht als Téuschung
iiber ihre Berechtigung zum Geldabheben darstellt.> Ver-
zichtet man jedoch wie weite Teile in Literatur auf die
Voraussetzung einer Tduschungsiquivalenz®, wire das
Merkmal unbefugt zu bejahen. T hat durch die Auswahl
des Auszahlungsbetrages auch das Ergebnis eines Daten-
verarbeitungsvorgangs beeinflusst und das Vermdgen der
Bank B geschédigt (vgl. oben). Sie handelte dariiber hin-
aus vorsitzlich und in der Absicht, sich einen rechtswidri-
gen Vermdgensnachteil zu verschaffen, sowie rechtswid-
rig und schuldhaft. Eine Strafbarkeit nach § 263a Abs. 1
Var. 4 StGB wiire demnach zu bejahen gewesen.®!

2. Tatkomplex: ,,Wohin mit den Punkten?“
I. Strafbarkeit nach § 153 StGB durch das Ausfiillen und
Ubersenden des Anhorungsbogens

Da es sich bei dem Landratsamt nicht um eine andere zur
eidlichen Vernehmung zustéindige Stelle im Sinne des § 153
StGB handelt, kommt eine Strafbarkeit des A nach § 153
StGB durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungs-
bogens an das Landratsamt nicht in Betracht.

II. Strafbarkeit nach § 164 Abs. 2 StGB durch das Aus-
fiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach § 164 Abs. 2 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Aufstellen einer Behauptung

Eine tatbestandliche Behauptung erfordert, dass gegeniiber
einer in § 164 Abs. 1 StGB bezeichneten Stelle oder 6ffent-
lich eine (sonstige) — objektive unwahre — Behauptung tat-
sachlicher Art aufgestellt wird, die geeignet ist, ein behordli-

37 Miihlbauer (Fn. 55), § 263a Rn. 89; a.A. wohl Brand, NJW
2018, 245 (246).

>8 Siehe zum Meinungsstand ausfiihrlich Miihlbauer (Fn. 55),
§ 263a Rn. 43 ff.

% So Brand, NJW 2018, 245 (246).

0 Fischer (Fn. 21), § 263a Rn. 18; Tiedemann/Valerius, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012, § 263a
Rn. 62; Miihlbauer (Fn. 55), § 263a Rn. 89 m.w.N. auch zur
Gegenansicht.

1 So im Ergebnis bezogen auf die diesem Fall zugrunde
liegende Entscheidung auch Jdger, JA 2018, 309 (312).
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ches Verfahren oder andere behordliche Maflnahmen herbei-
zufiihren oder fortdauern zu lassen.®?

Die im Anhorungsbogen der Bufigeldbehorde entgegen
dem tatséchlichen Geschehen aufgestellte Behauptung, Fiih-
rer des Kraftfahrzeugs zum Zeitpunkt der Begehung der Ord-
nungswidrigkeit sei X gewesen, erfolgte gegeniiber dem
Landratsamt als Behorde im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 7
StGB und ist geeignet, eine behdrdliche MaBnahme, ndmlich
ein BuBgeldverfahren, auszulosen.®

b) Personenbezug

Diese Behauptung miisste zugleich in Bezug auf eine andere
Person aufgestellt worden sein (,,iiber einen anderen). Zwar
ist nicht erforderlich, dass der Handelnde den vermeintlichen
Tater exakt bezeichnet. Die Behdrde muss jedoch unschwer
ermitteln konnen, gegen wen sich der Verdacht nach dem
Willen des Handelnden richten soll.** Dies erfordert, dass die
Behauptung sich gegen eine bestimmte oder wenigstens be-
stimmbare Person richtet, d.h. der vermeintliche Téter hinrei-
chend individualisierbar ist.®> Zweifelhaft ist mithin, ob auch
die Benennung einer fiktiven Person tatbestandsmaBig ist.

Eine isolierte Betrachtung des Wortlauts ,,iiber einen an-
deren“ fiihrt zu keinem zwingenden Ergebnis.®® Anderes
konnte in Bezug auf die Normiiberschrift ,,Falsche Verdich-
tigung* gelten, die selbst zwar keinen Teil des gesetzlichen
Straftatbestands darstellt, aber im Rahmen der Auslegung
beriicksichtigt werden kann. Der Begriff der ,,Verdichtigung™
bezieht sich nach seinem Wortsinn stets auf eine konkret
existierende Person, was dafiir spricht, dass sich die Behaup-
tung ebenfalls auf eine in Wirklichkeit existierende Person
beziehen muss.®’

Aus einem systematischen Vergleich mit § 189 StGB folgt
keine andere Lesart. Der Tatbestand der Verunglimpfung des
Andenkens Verstorbener zielt zwar auf den postmortalen

62 Zu der Unwahrheit der Verdichtigung Zopfs, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 164 Rn. 33 ff.

8 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111); Zopfs (Fn. 62),
§ 164 Rn. 38 f.

% Ruf, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2009,
§ 164 Rn. 20.

5 Zum Ganzen Ruf3 (Fn. 64), § 164 Rn. 20; Zopfs (Fn. 62),
§ 164 Rn. 16; Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, 41. Ed.
Stand: 1.2.2019, § 164 Rn. 13; Bosch/Schittenhelm, in:
Schonke/Schroder (Fn. 10), § 164 Rn. 22; Fischer (Fn. 21),
§ 164 Rn. 7. In diesem Zusammenhang hat der BGH bereits
entschieden, dass eine falsche Verdichtigung gegeniiber ei-
nem Verstorbenen nicht vorliegen kann, BGH NJW 1959,
2172 (2172). Bereits das Reichsgericht hatte entschieden,
dass eine falsche Anschuldigung nicht vorliege, wenn diese
sich nicht gegen ,.eine bestimmte, vorhandene und erkenn-
bare, also verfolgbare Person‘ richtet, RGSt 46, 85 (87).

% OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111); Greiner, NZV
2017, 314 (315) ,,insofern erst einmal offen®.

7 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111).

Schutz der Ehre des ,,Verstorbenen ab, der systematische
Riickschluss, dem Gesetzgeber sei mit der dort verwendeten
Formulierung der Unterschied zwischen existierenden und
nicht existierenden Personen bekannt, ist aber im Rahmen des
§ 164 Abs. 2 StGB nicht zwingend.®® Eine nunmehr nicht
existierende, da verstorbene Person existierte zuvor in der
Wirklichkeit, wihrend eine fiktive Person nie zuvor in der
Wirklichkeit existierte. Systematisch liegt stattdessen ein
Vergleich mit § 187 StGB nidher. Die Norm spricht nicht nur
— wie § 164 Abs. 2 StGB — von ,einem anderen®, sondern
bezweckt damit ebenfalls den Schutz des Einzelnen. Da eine
Herabwiirdigung einer fiktiven Person in der offentlichen
Meinung nicht moglich erscheint, liee sich angesichts des
beschriebenen Gleichlaufs dieses Ergebnis auf § 164 Abs. 2
StGB iibertragen.® Letztlich spricht aber vor allem die Vor-
schrift des § 165 StGB dafiir, dass sich die Behauptung gegen
eine existierende Person richten muss. Die Norm gesteht dem
Verletzten unter bestimmten Voraussetzungen ein Recht auf
offentliche Bekanntgabe der Verurteilung zu. Notwendiger-
weise setzt § 165 StGB somit bei einer Tat gem. § 164 StGB
einen Verletzten, d.h. eine existierende Person voraus.”’ Zu-
dem enthalt das Gesetz mit § 145d StGB einen Tatbestand,
der das Vortduschen einer Straftat erfasst ohne einen Indivi-
dualbezug aufzuweisen und auerdem einen geringeren Straf-
rahmen als § 164 StGB vorsieht. Diese Wertung darf nicht
dadurch unterlaufen werden, dass Sachverhalte ohne Indivi-
dualbezug ebenfalls unter § 164 StGB gefasst werden.

In teleologischer Hinsicht gilt es allerdings zu berticksich-
tigen, dass § 164 StGB nach herrschender Meinung sowohl
den Schutz der Funktionsfahigkeit der innerstaatlichen Rechts-
pflege vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme durch Irre-
fithrung bezweckt als auch den Schutz des Einzelnen, Opfer
ungerechtfertigter wie irregefiihrter staatlicher Mafnahmen
zu werden. Zwar ist der Individualschutz nicht beriihrt, wenn
blof eine nichtexistierende Person verdéchtigt wird. Sieht man
aber bereits die Beeintrdchtigung eines der beiden Rechts-
giiter als zur Annahme strafwiirdigen Verhaltens ausreichend
an,’! konnte in Anbetracht der zumindest erfolgten Irre-
filhrung der innerstaatlichen Rechtspflege, eine nicht fiktive
Person als ,,anderer” im Sinne des § 164 Abs. 2 StGB ange-
sehen werden.”? Dieses Verstiindnis wiirde auch das Entste-
hen einer Strafbarkeitsliicke verhindern und damit zugleich
der nicht unerheblichen Beeintrachtigung des Schutzgutes der
innerstaatlichen Rechtspflege gerecht werden.

% A.A. Greiner, NZV 2017, 314 (315).

8 Mitsch, NJW 2018, 1112 (1113).

70 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111); kritisch Mitsch,
NJW 2018, 1112 (1113).

"I BGH NJW 1960, 1678 (1679); Bosch/Schittenhelm (Fn. 65),
§ 164 Rn. 1a; Ruf3 (Fn. 64), § 164 Rn. 3; Kiihl (Fn. 21), § 164
Rn. 1; Fischer (Fn. 21), § 164 Rn. 2 m.w.N.; dafiir auch
Greiner, NZV 2017, 314 (315); zu Recht kritisch Zopfs
(Fn. 62), § 164 Rn. 2; Rogall/Rudolphi, in: Wolter (Fn. 4),
§ 164 Rn. 1 ff.; Vormbaum, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 9), § 164 Rn. 7 m.w.N.

2 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111 £)).

ZJS 6/2019

515



UBUNGSFALLE

Leon Bohm/Christoph Hautkappe

Letztlich gebietet eine verfassungskonforme Auslegung,
dass sich die Behauptung im Sinne des § 164 Abs. 2 StGB
auf eine existierende Person bezieht. Art. 103 Abs. 2 GG
statuiert die Verpflichtung des Gesetzgebers, die Vorausset-
zungen eines Straftatbestands so konkret zu umschreiben,
dass dessen ,Tragweite und Anwendungsbereich sowie
Rechtsfolgen eines VerstoBes zu erkennen sind und sich
durch Auslegung ermitteln lassen*’®. Die Auslegung eines
Straftatbestandes findet daher — in Abgrenzung zur unzulds-
sigen Analogie — ihre duflerste Grenze in dem noch mdogli-
chen Wortsinn.”* In diesem Zusammenhang gilt es zu beach-
ten, dass das Normverstindnis — neben dem offenen Wortlaut
(siehe oben) — durch die gesetzlichen Norm- und Abschnitts-
iiberschriften, in denen jeweils von ,,Verdidchtigung®“ die
Rede ist, gepriagt wird. Dieses auf dem Wortsinn aufbauende
Argument fiihrt zusammen mit dem Ergebnis der systemati-
schen Auslegung zu einer Verengung des mdglichen Wort-
lautverstdndnisses. Ein gegenteiliges Ergebnis hat aus Sicht
des Biirgers im Gesetz keinen hinreichend bestimmten Aus-
druck gefunden, weshalb die Einbeziehung nichtexistenter
Personen einer verfassungswidrigen, da téiterbelastenden Ana-
logie nahekommen wiirde.”> Dariiber hinaus wird die Alterna-
tivitdtstheorie von Teilen der Literatur mangels gesetzlicher
Stiitze, systematischer Stellung der Norm sowie Schutz des
Individuums durch §§ 185 ff. StGB nicht als zwingend erach-
tet.”® Das Ergebnis der entgegenstehenden teleologischen
Auslegung ist insofern nicht unangefochten.

Die Verdichtigung einer nichtexistenten Person geniigt
im Rahmen des § 164 Abs. 2 StGB im Ergebnis nicht.”” A hat
demnach keine auf eine andere Person bezogene Behauptung
aufgestellt. Folglich wurde der objektive Tatbestand nicht
verwirklicht.

Hinweis: Eine derart ausfiihrliche gutachterliche Erorte-
rung des in Rede stehenden Problems anhand des juristi-
schen Auslegungskanons kann von den Bearbeiterinnen
und Bearbeitern nicht erwartet werden. Sie soll lediglich
dazu dienen, verschiedene Argumentationsansitze aufzu-
zeigen. Eine andere Meinung ist unter Hinweis auf den,
isoliert betrachtet, offenen Wortlaut sowie den Schutz-
zweck der Norm vertretbar.

3 BVerfGE 47, 109 = NJW 1978, 933 (934).

% Fischer (Fn. 21), § 1 Rn. 21; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 5 Rn. 5.

5 Greiner, NZV 2017, 314 (315 f.); LG Tiibingen BeckRS
2017, 142975. Ahnlich OLG Stuttgart NJW 2018, 1110
(1112).

76 Zopfs (Fn. 62), § 145d Rn. 2 f.; Rogall/Rudolphi (Fn. 71),
§ 164 Rn. 1 ff.; Vormbaum (Fn. 71), § 164 Rn. 7 m.w.N.

77 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111 f.); LG Tiibingen
BeckRS 2017, 142975; Mitsch, NJW 2018, 1112 (1112 f));
Greiner, NZV 2017, 314 (315 f.); dies entspricht soweit er-
sichtlich zugleich der herrschenden Meinung in der Literatur,
siche Rufs (Fn. 64), § 164 Rn. 20; Zopfs (Fn. 62), § 164
Rn. 16; Valerius (Fn. 65), § 164 Rn. 13; Bosch/Schittenhelm
(Fn. 65), § 164 Rn. 22; Fischer (Fn. 21), § 164 Rn. 7.

2. Ergebnis
A hat sich nicht nach § 164 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: In der diesem Teil des Falles zugrunde liegen-
den Entscheidung des OLG Stuttgart in NJW 2018, 1110
ging es um die Strafbarkeit desjenigen, der im Ausgangs-
punkt von dem BuBgeldverfahren betroffen war und dem
Anbieter der Anzeige im Internet den Anhoérungsbogen
zukommen lieB (im vorliegenden Sachverhalt die T).
Wenn nach einer Strafbarkeit der T gefragt wére, miisste
man sich insoweit — iiber die Frage nach der Tatbe-
standsmaBigkeit der Verdidchtigung einer nicht existieren-
den Person hinaus — die Frage einer titerschaftlichen Zu-
rechnung stellen. Das OLG Stuttgart deutet wohl eine
mittelbare Téterschaft nach § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB an.”®
Allerdings diirfte im Falle der TatbestandsméaBigkeit der
Verdichtigung einer nicht existierenden Person wohl eher
eine mittiterschaftliche Zurechnung des Ausfiillens und
Ubersendens des Anhorungsbogens gem. § 25 Abs. 2
StGB in Betracht kommen. Anders als in dem Fall, in
dem sich der Dritte wahrheitswidrig selbst als verantwort-
lichen Fahrzeugfiihrer angibt”®, liegt im Falle der Angabe
einer nicht existierenden Person kein Mangel in der Per-
son des Handelnden vor.?® Ist der Sachverhalt so gelagert,
dass der Anbieter der Punkteiibernahme absprachewidrig
nicht sich selbst, sondern eine nicht existierenden Person
im Anhorungsbogen angibt, konnte man fiir den eigent-
lich vom BufBigeldverfahren Betroffenen — der davon aus-
geht, der andere bezichtige sich selbst — an eine Strafbar-
keit wegen versuchter mittelbarer Téaterschaft denken. Der
Versuch des § 164 Abs. 2 StGB ist aber nicht strafbar.

III. Strafbarkeit nach § 258 Abs. 1 StGB durch das Aus-
fiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Da es sich bei einer Ordnungswidrigkeit nicht um eine
rechtswidrige Tat im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB han-
delt und zudem der Erlass eines BuB3geldbescheids in Anse-
hung der Geschwindigkeitsiiberschreitung keine MaBnahme
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB darstellt, kommt eine
Strafbarkeit des A nach § 258 Abs. 1 StGB nicht in Betracht.

IV. Strafbarkeit nach § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB durch das
Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Ebenso scheitert mangels rechtswidriger Tat im Sinne des
§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB eine Strafbarkeit des A nach § 145d
Abs. 2 Nr. 1 StGB.

78 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1112).

7 Siehe zu dieser Konstellation die Urteile des OLG Stuttgart
NStZ 2016, 155 und NJW 2017, 1971.

%0 Vel. auch Jahn, JuS 2018, 591 (592).
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V. Strafbarkeit nach § 267 Abs. 1 Var. 1, Var. 3 StGB
durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungs-
bogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach § 267 Abs. 1 Var. 1,
Var. 3 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit

A konnte eine unechte Urkunde hergestellt haben. Bei dem
handschriftlich ausgefiillten Anhérungsbogen handelt es sich
um eine verkorperte menschliche Gedankenerkldrung hin-
sichtlich der Begehung der in Rede stehenden Ordnungs-
widrigkeit, die zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet und
bestimmt ist und einen Aussteller erkennen lisst.®' Bei X als
dem aus der Urkunde hervorgehenden Aussteller handelt es
nicht um den tatsdchlichen Aussteller. Tatsdchlicher Aus-
steller ist vielmehr der A. Die Tatsache, dass der angebliche
Aussteller X in Wirklichkeit nicht existiert, ist in Anbetracht
der dennoch vorliegenden Identititstiuschung unbeachtlich.®?
A hat mithin eine unechte Urkunde hergestellt.

Indem A dem Landratsamt den Anhorungsbogen iiber-
sendete, hat er zudem eine unechte Urkunde gem. § 267
Abs. 1 Var. 3 StGB gebraucht.

A handelte vorsitzlich sowie zur Tduschung im Rechts-
verkehr und erfiillt damit den subjektiven Tatbestand.

Stellt ein Téter die unechte Urkunde selbst her und macht
dann von dieser planmiBig Gebrauch, liegt eine tatbestandli-
che Handlungseinheit und mithin nur eine Tat vor.**

2. Rechtswidrigkeit, Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhatft.

3. Ergebnis
Er hat sich mithin nach § 267 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Fir die Annahme einer GewerbsmaBigkeit des
A im Sinne des § 267 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB bestehen im
Sachverhalt keine ndheren Anhaltspunkte. Eine gegentei-
lige Sachverhaltsauslegung in Bezug auf das Angebot des
A im Internet ist noch vertretbar.

VL. Strafbarkeit nach §§ 271 Abs. 1, Abs. 4, 22 StGB
durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungs-
bogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach §§ 271 Abs. 1,
Abs. 4, 22 StGB strafbar gemacht haben.

Zwar wollte er in Hinblick auf die Eintragung der aus der
Ordnungswidrigkeit resultierenden Punkte bei einer anderen
Person als dem tatséchlichen Téter eine falsche Eintragung

81 Zum Urkundenbegriff Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 18. Aufl. 2017, § 32 Rn. 1 ff.

82 BGH NJW 1954, 320; Heine/Schuster, in: Schonke/Schréder
(Fn. 10), § 267 Rn. 49; Fischer (Fn. 21), § 267 Rn. 30.

8 St. Rspr., vgl. zuletzt BGH NStZ 2018, 205; BGH NStZ
2018, 468.

der Ordnungswidrigkeit im Fahreignungsregister herbeifiih-
ren. Bei dem vom Kraftfahrt-Bundesamt gefiihrte Fahreig-
nungsregister miisste es sich jedoch um ein 6ffentliches Re-
gister 1.S.v. § 271 Abs. 1 StGB handeln. Ein 6ffentliches Re-
gister stellt eine Sonderform der ffentlichen Urkunde dar.®*
Eine offentliche Urkunde muss unter anderem Beweiskraft
fiir und gegen jedermann entfalten.®> Allerdings kénnen nur
Gerichte und Behdrde sowie jedermann beziiglich der ihn
selbst betreffenden Eintragungen Einsicht in das Fahreignungs-
register nehmen. Indem die Beweiskraft somit nicht fiir und
gegen jedermann beurkundet wird, handelt es sich bei dem
Fahreignungsregister nur um ein innerdienstliches, nicht aber
ein 6ffentliches Register.’¢

Eine Strafbarkeit des A nach §§ 271 Abs. 1, Abs. 4, 22
StGB scheidet damit aus.

VII. Strafbarkeit nach § 263 Abs. 1 StGB durch das Aus-
fiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach § 263 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Tduschung tiber Tatsachen

Durch die unwahre Behauptung im Fragebogen, er — X — sei
zur Tatzeit der verantwortliche Fahrzeugfithrer gewesen,
wirkte A intellektuell auf das Vorstellungsbild eines anderen
ein und spiegelte damit eine falsche Tatsache vor.

b) Irrtum

Da das Verfahren gegen T infolgedessen eingestellt wurde,
unterlag der behordliche Sachbearbeiter hierdurch einer ent-
sprechenden Fehlvorstellung, mithin einem Irrtum.

¢) Vermégensverfiigung

Der behordliche Sachbearbeiter miisste eine Vermogens-
verfiigung vorgenommen haben. Dies ist jedes Handeln,
Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermogens-
mindernd auswirkt.?” Eine Vermdgensminderung konnte hier
in dem Unterlassen der Fortsetzung des gegen T gerichteten
BuBgeldverfahrens, also dem Unterlassen des Erlasses eines
BufBigeldbescheids, zu sehen sein. Dabei wiirde es sich jedoch
nur dann um eine Vermogensminderung handeln, wenn staat-
liche Sanktionen, denen ein Geldwert beigemessen werden
kann, dem von § 263 StGB geschiitzten Vermdgen unterfal-
len.

Dagegen spricht, dass staatliche Strafanspriiche primér
die Funktion eines repressiven Ahnungsinstruments haben,
die die monetdre Funktion und den vermogensrechtlichen

8 Freund, in: Joecks/Miebach (Fn. 55), § 271 Rn. 11.

85 St. Rspr., vgl. zuletzt BGH NStZ 2018, 406 (407).

8 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1112); Zieschang, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/2, 12. Aufl. 2012, § 271
Rn. 67.

87 Rengier (Fn. 9), § 13 Rn. 63.
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Charakter in den Hintergrund treten ldsst.*® Dies wird bestd-

tigt von dem Umstand, dass derartige Sanktionsanspriiche
nicht wie andere Vermdgenswerte frei im wirtschaftlichen
Verkehr austauschbar sind.®® Zudem ist, systematisch be-
trachtet, mit § 258 Abs. 1 StGB auch bereits eine Norm ge-
geben, die den Strafwiirdigkeitsgehalt einer Sanktionsvereite-
lung abschlieBend erfasst und spezielle Wertungen, wie das
Selbstbegiinstigungsprivileg gem. § 258 Abs. 5 StGB enthiilt,
die dadurch unterlaufen werden konnen, dass Sanktions-
anspriiche in den Schutzbereich des § 263 Abs. 1 StGB ein-
bezogen werden.”® Mithin ist es vorzugswiirdig, staatliche
Sanktionsanspriiche aus dem von § 263 Abs. 1 StGB ge-
schiitzten Vermogen auszunehmen. Das Unterlassen der Fort-
setzung des Buflgeldverfahrens gegen T stellt daher mangels
Vermdgensbezugs keine Vermdgensverfiigung dar.

2. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Betrugs gegeniiber dem behordlichen
Sachbearbeiter und zu Lasten des Fiskus gem. § 263 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist gut vertretbar. So wird
eine Vermogensverfiigung teilweise mit der Begriindung
bejaht, auch staatliche Strafanspriiche wiirden von der
Rechtsordnung anerkannte Anspriiche mit Vermdgens-
wert darstellen.! Dafiir konnte etwa vorgebracht werden,
dass insbesondere Verwarnungsgelder zunehmend als fes-
te Grofe bei der Bestimmung des jdhrlichen Haushaltes
einbezogen und kalkuliert wiirden.”> Wer eine Vermogens-
verfiigung bejaht, kommt auch zum Vorliegen eines Ver-
mogensschadens. Im subjektiven Tatbestand wére dann
insbesondere die Bereicherungsabsicht zu thematisieren.
Eine Eigenbereicherungsabsicht kommt insofern nicht in
Betracht, da A die 500 € von T bereits erhalten hat und
diese Bereicherung jedenfalls nicht stoffgleich wire. Zu
errtern wire eine Drittbereicherungsabsicht zugunsten
der T. Dem A miisste es also auf eine Bereicherung der T

88 OLG Ko6ln NJW 2002, 527 (528); Hefendehl, in: Joecks/
Miebach (Fn. 55), § 263 Rn. 497 f.; Fischer (Fn. 21), § 263
Rn. 99; Perron (Fn. 55), § 263 Rn. 78a; Hoyer (Fn. 4), § 263
Rn. 129; Kiihl (Fn. 21), § 263 Rn. 45; Tiedemann, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 60), § 263 Rn. 145;
Beuckelmann, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, 42. Ed., Stand: 1.5.2019,
§ 263 Rn. 41; Rengier (Fn. 9), § 13 Rn. 127.

8 Hefendehl (Fn. 88), § 263 Rn. 498; Hoyer (Fn. 4), § 263
Rn. 129; vgl. auch BGH NJW 1993, 273 (275).

% Fischer (Fn. 21), § 263 Rn. 99; Rengier (Fn. 9), § 13
Rn. 127.

%l Fahl, NStZ 2017, 65; diese Ansicht als durchaus plausibel
bezeichnend Kindhduser (Fn. 9), § 263 Rn. 247; vgl. auch
Graul, JR 1991, 435, die jedoch § 258 Abs. 5 StGB analog
anwenden will; mit weitergehenden Argumenten Mitsch, NStZ
2016, 564 (565 f.), der aber kritisch zur Unmittelbarkeit der
Vermdgensminderung in einem der hiesigen Konstellation
vergleichbaren Fall steht.

2 Kindhdiuser (Fn. 9), § 263 Rn. 247.

angekommen sein. Zwar wird hier als ausreichend erach-
tet, dass der Vorteil als notwendiges Mittel fiir einen da-
hinter liegenden weiteren (End-)Zweck erstrebt wird,”
vorliegend hat A die Bezahlung von T jedoch bereits er-
halten, sodass diese nicht als dahinter liegender Zweck
angesehen werden kann.** Allenfalls kénnte man die Be-
reicherung der T als notwendiges und mithin (mit-)beab-
sichtigtes Zwischenziel damit begriinden, dass es A gera-
de darauf ankam, sich durch die Bereicherung der T einer
weiteren Rechtfertigung des dauerhaften Erhalts der 500 €
gegeniiber T zu entziehen.

Konkurrenzen und Gesamtergebnis

T hat sich im ersten Tatkomplex wegen Notigung nach § 240
Abs. 1 StGB und Unterschlagung nach § 246 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht. Da das Wegstofen und das Entnehmen des
Bargeldes eine natiirliche Handlungseinheit bilden, stehen die
Taten zueinander in Tateinheit gem. § 52 StGB.

A hat sich im zweiten Tatkomplex nach § 267 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

9 Rengier (Fn. 9), § 13 Rn. 238; Perron (Fn. 55), § 263
Rn. 176 m.w.N.

%4 Darin unterscheidet sich die hiesige Konstellation von dem
géngigen Beispiel, in dem es einem Provisionsvertreter, der
einen Kunden zum Abschluss eines nachteiligen Vertrages
veranlasst, gerade darum geht seinen Unternehmer zu berei-
chern, da dessen Bereicherung als notwendiges Mittel zur
Erlangung der letztlich erstrebten Provision angesehen wird,
vgl. hierzu Perron (Fn. 55), § 263 Rn. 176 m.w.N.
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