Examensklausur: Der geschiiftstiichtige Kunststudent

Von Rechtsreferendarin Natalia Dobrosz, Stud. iur. Louise Onimus, Gieflen*

Der Fall wurde im Sommersemester 2017 im Examensklau-
surenkurs am Fachbereich Rechtswissenschaft der Justus-
Liebig-Universitdit Giefen gestellt. Die Durchschnittsnote lag
bei 4,44 Punkten, die Durchfallquote betrug 42 %.

Der Sachverhalt enthdlt Probleme sowohl des Allgemei-
nen wie auch des Besonderen Teils. Schwerpunkte liegen in
der vollstindigen Erfassung sdmtlicher in Betracht zu zie-
hender Handlungen und Straftatbestinde wie auch in der
Subsumtion des nicht ganz gewohnlichen Themengebiets der
Kunstfilschung unter ihre Merkmale. Das Niveau der Arbeit
liegt iiber dem durchschnittlichen Niveau von Klausuren im
1. Staatsexamen. Dem Bearbeiter werden insbesondere ver-
tiefte Kenntnisse im Bereich verschiedener Vermdgens-,
Anschluss- und Urkundsdelikte wie auch ein prizises Arbei-
ten mit dem Gesetz abverlangt. Ebenfalls relevant sind
Grundkenntnisse des Strafanwendungsrechts.

Sachverhalt

Der US-amerikanische Kunststudent Gaffrey (G) wohnt und
studiert in Berlin. Um sich seinen Sommeraufenthalt in der
fir Weinbau bekannten nordwestitalienischen Region Pie-
mont zu finanzieren, ldsst er sich auf zwielichtige Geschéfte
mit dem Berliner Mafioso Alba (A) ein, im Zuge derer er
bereits in der Vergangenheit groe Schulden bei A gemacht
hat.

A weill um die Fahigkeit des G, Gemélde des niederldandi-
schen Kiinstlers Vincent van Gogh originalgetreu kopieren zu
konnen, sodass er ihm am Telefon vorschlégt, ein verscholle-
nes Gemilde zu fdlschen, um es sodann auf dem Schwarz-
markt als Original zu verkaufen. Als Ideengeber solle G ihm
die Hilfte des Gewinns iiberlassen. Diese Zahlung konne er
zudem als Tilgung der ausstehenden Schulden verstehen.

G entschlieft sich daher, in seiner Berliner Wohnung eine
Félschung von van Goghs Gemailde ,,Strand von Schevenin-
gen bei stiirmischem Wetter” aus dem Jahre 1882 anhand von
detailreichen Fotografien anzufertigen. Das Bild gilt seit
2002 als verschollen, nachdem Diebe es im Zuge eines Ein-
bruchs aus einem Potsdamer Museum entwendet haben. Nach
vier Wochen hat G seine tduschend echt aussehende Fél-
schung fertiggestellt und setzt als Kronung ,,seines Werks*
die Signatur ,,Vincent” in die untere rechte Ecke des Bildes.
Van Gogh selbst hat diese Signatur zwar bei einigen seiner
Werke verwendet, jedoch nicht bei dem von G kopierten
Gemilde.

G kontaktiert darauthin den Kunstsammler Rudolph (R),
dem er per E-Mail erklart, er habe das Original des Werks
»dtrand von Scheveningen bei stiirmischem Wetter” auf dem
Dachboden eines Hauses gefunden, das er vor kurzem von
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Thomas Rotsch). Louise Onimus ist Stud. Hilfskraft ebendort.

seinem Groflvater geerbt habe. Als Nachweis schickt er im
Anhang seiner E-Mail ein Foto des gefdlschten Gemaldes,
auf welchem abgebildet ist, wie es auf dem Wohnzimmer-
fuBboden des G liegt. R weill zwar um den Kunstdiebstahl im
Potsdamer Museum und den Zusammenhang mit van Goghs
Gemilde aus 1882, gibt sich aber mit Gs Angabe zur Her-
kunft des Gemildes zufrieden, da er seit Jahren Kunstwerke
van Goghs sammelt und ein besonderes Faible fiir Werke mit
der Signatur van Goghs hat. G weill von diesem Faible, da R
ihn bereits vor Monaten gebeten hat, ihn dariiber zu informie-
ren, wenn er davon erfdhrt, dass ein solches Gemilde zum
Verkauf steht. Die beiden verabreden sich zur Abwicklung
des Geschifts in einem abgelegenen Parkhaus. Nachdem R
sich nach wiederholtem Hinweis des G auf die Echtheit des
Gemaildes — vermeintlich — von ebendieser anhand der fiir
van Gogh typischen Farbfelder aus vielen aufeinandergesetz-
ten Pinselstrichen iiberzeugt hat, iiberreicht er G einen Koffer
mit 10 Millionen Euro in bar.

Angesichts seines neuen Geldsegens und aus Sorge, dass
A sich seiner nach Abschluss der ,,Transaktion® gewaltvoll
entledigen wiirde, entscheidet G sich dazu, auf den Cayman
Islands abzutauchen und anschlieend seinen Tod vorzutdu-
schen. Er schliefit daher vor seinem Abflug einen Lebensver-
sicherungsvertrag mit einem Gesamtwert von 400.000 Euro
mit der V-AG ab und beabsichtigt zu diesem Zeitpunkt be-
reits, im Ausland unrichtige amtliche Dokumente zu besor-
gen, um einen tddlichen Bootsunfall zu simulieren. Als Be-
giinstigte benennt G seine Freundin Charlotte (C), die er
schweren Herzens in Berlin zuriicklassen muss. Mit seinem
»letzten Akt mochte er C wenigstens ein finanzielles Trost-
pflaster hinterlassen. Zur Auszahlung der Versicherungs-
summe kommt es letztlich nicht, da G nach seiner Ankunft
auf der Inselgruppe in der Karibik zwar eine in seinen Augen
gefilschte, zudem offenkundig inhaltlich falsche, aber tdu-
schend echt aussehende Sterbeurkunde mit dem Wappen des
Britischen Uberseegebiets der Cayman Islands von einem
Einheimischen erwerben kann und diese an die V-AG los-
schickt, das Dokument aber letztlich aufgrund eines Fehlers
der Post verloren geht und die Versicherungsgesellschaft nie
erreicht. G ging davon aus, dass es zeitnah zur Auszahlung
der Lebensversicherung an C kommen wiirde, sobald die V-
AG die Sterbeurkunde erhalten hat.

Aufgabe

Wie haben die Beteiligten G, A und R sich nach dem StGB
strafbar gemacht?

Bearbeitervermerk

Gehen Sie davon aus, dass alle erforderlichen Strafantrige
gestellt wurden.
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Losungsvorschlag

1. Tatkomplex: Das Herstellen und Signieren des Gemiildes
A. Strafbarkeit des G

I. § 267 Abs. 1 Var. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB

G konnte sich dadurch, dass er eine originalgetreue Kopie
eines Gemildes des Kiinstlers Vincent van Gogh erstellt und
anschlieBend signiert hat, einer Urkundenfélschung im Sinne
des Herstellens einer neuen Urkunde in einem besonders
schweren Fall schuldig gemacht haben.

1. Anwendbarkeit deutschen Strafrechts

Hinweis: Kiirzere Ausfithrungen unter Nennung der rele-
vanten Vorschrift einschlieBlich des maB3geblichen Gebiets-
grundsatzes waren an dieser Stelle natiirlich ebenfalls aus-
reichend.

Zunichst miisste das deutsche Strafrecht' anwendbar sein.
Dies konnte in Frage stehen, da G US-amerikanischer Staats-
biirger ist. Gem. § 3 StGB gilt das deutsche Strafrecht jedoch
uneingeschrinkt fiir alle im Inland begangenen Taten (Ge-
bietsgrundsatz),” unabhingig davon, ob der Titer ein Deut-
scher oder ein Auslénder ist. Eine Tat ist im Inland begangen,
wenn der Tater in der Bundesrepublik Deutschland gehandelt
hat oder dort der Erfolg eingetreten ist, § 9 Abs. 1 StGB.

Hinweis: Das deutsche Strafanwendungsrecht, namentlich
die Vorschriften der §§ 3 ff. StGB, regelt nicht die An-
wendbarkeit des StGB als Ganzes, sondern lediglich die
Anwendbarkeit der im Einzelfall in Betracht kommenden
Strafvorschrift.’

G erstellte die Kopie des Gemaéldes in Deutschland — genauer
in seiner Berliner Wohnung —, so dass die zu priifende Hand-
lung in Deutschland stattfand. Somit liegt eine Inlandstat
gem. § 3 StGB vor. Mithin ist das deutsche Strafrecht an-
wendbar.

2. Objektiver Tatbestand
G miisste eine unechte Urkunde hergestellt haben.

' Vgl. Eser, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 3 Rn. 6: ,,Gesamtheit aller Normen
der Bundesrepublik Deutschland und ihrer Lénder, welche
die Voraussetzungen und Folgen rechtswidriger Taten im
Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB regeln, einschlieBlich
etwaiger Rechtfertigungs-, Schuld- oder StrafausschlieBungs-
griinde.”

2 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014, § 3
Rn. 4 ff.; Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2014, § 3 Rn. 1.

? Siche dazu ausfiihrlich Rotsch, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.),
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2017,
Vor §§ 3-7 StGB Rn. 2.

a) Urkunde

Dies setzt voraus, dass das signierte Gemailde eine Urkunde
im Sinne des § 267 Abs. 1 StGB darstellt. Eine (echte) Ur-
kunde ist jede verkdrperte menschliche Gedankenerklarung,
die zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet ist und ihren
Aussteller erkennen lsst.*

aa) Gemdlde als taugliches Tatobjekt einer Urkundenfdl-
schung

Hinweis: Das nach der bloen Herstellung noch unsig-
nierte Gemélde allein — mithin ein Kunstwerk als solches
— stellt noch keine verkorperte Gedankenerklirung dar.’
Auch wenn ein unsigniertes Kunstwerk zwar die Auffas-
sung des Kiinstlers von einem bestimmten Sujet zum
Ausdruck bringt, ldsst es weder seinen Aussteller erken-
nen, noch dient es dem Beweis einer rechtlich erheblichen
Tatsache oder ist fiir einen solchen geeignet.®

Es ist fraglich, ob das Gemaélde mit der von G vorgenomme-
nen Signatur iiberhaupt taugliches Tatobjekt einer Urkunden-
falschung sein kann.

(1) Nach einer insbesondere frither in der Literatur vertre-
tenen Ansicht’ erfiillen lediglich Schriftstiicke die Begriffs-
merkmale von Urkunden. Schriftstiicke sind nach dieser
Auffassung als aus sich selbst heraus verstdndliche schriftli-
che Willenserklirungen zu verstehen.® Ein einfacher Namens-
zug auf einem Gemadlde sei demnach nicht als Schriftstiick zu
betrachten; vielmehr habe er nur einen vorlaufigen Charak-
ter.” Ein Namenszug stelle daher lediglich ein Beweiszeichen
dar, welches nicht unter den Begriff der Urkunde falle. Nach
dieser Ansicht liegt auch nach dem Signieren des Gemaldes
keine Urkunde vor.

* Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
64. Aufl. 2017, § 267 Rn. 2; Weidemann, in: v. Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetz-
buch, Stand: 1.8.2017, § 267 Rn. 3; a.A. etwa Samson, Ur-
kunde und Beweiszeichen, Die verkdrperte Gedankenerkla-
rung als Merkmal des strafrechtlichen Urkundenbegriffs,
1968, S. 94 ff., der den Urkundenbegriff auf Schriftstiicke
beschrinkt. Krit. ebenfalls Rotsch, in: Rotsch/Nolte/Peifer/
Weitemeyer, Die Klausur im Ersten Staatsexamen, 2003,
Rn. 374, 395 ff. (Fall 24).

3 Hierzu ausfiihrlich Sandmann, Die Strafbarkeit der Kunst-
féalschung, 2004, S. 27 ff.

8 RGSt 34, 53; Wiirtenberger, Der Kampf gegen das Kunst-
falschertum in der deutschen und schweizerischen Strafrechts-
pflege, 1951, S. 106; Loffler, NJW 1993, 1421 (1423); Sand-
mann (Fn. 5), S. 27 f.

7 Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts,
Besonderer Teil, Bd. 2, 2. Aufl. 1904, S. 169 ff., 182 ff,;
Schmidhduser, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 1983,
14/10.

¥ Vel. Sandmann (Fn. 5), S. 30

’ Vgl. Binding (Fn. 7), S. 184.
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(2) Die Rechtsprechung und ganz iiberwiegende Literatur
sieht den Namenszug auf dem Gemilde zwar genauso als
Beweiszeichen an, subsumiert dieses in Verbindung mit dem
Kunstwerk jedoch unter den Begriff der ,,Urkunde im weite-
ren Sinne®“. MaBgeblich sei, dass der Kiinstler durch die Sig-
natur erkennen lasse, dass er das Werk als vollendet und
verkehrsreif ansieht und sich selbst als Urheber zu erkennen
gibt.'” Demnach ist das signierte Bild nach dieser Ansicht
eine Urkunde.

(3) Eine weite Auslegung des Tatbestands der Urkunden-
falschung scheint aus systematischen wie auch kriminalpoliti-
schen Erwédgungen heraus geboten. Die originalgetreue Nach-
ahmung bekannter Kunstwerke wiirde anderenfalls lediglich
gegen Urheberrecht verstoen. Die im Urheberrecht vorgese-
henen Strafrahmen erscheinen allein deshalb zu milde, weil
aus normativer Perspektive der Unrechtsgehalt der Anferti-
gung unechter Kunstwerke nicht geringer ist als die Anferti-
gung unechter Schriftstiicke. Die Gefahr fiir das durch § 267
Abs. 1 StGB geschiitzte Rechtsgut — die Sicherheit und Zu-
verlissigkeit des Rechtsverkehrs,'' insbesondere des Beweis-
verkehrs'” — besteht in gleichem MaBe. Auch eine Bestrafung
wegen Betrugs kommt regelméBig erst bei dem Verwenden
der Nachahmung in Betracht. Mithin sprechen die besseren
Argumente dafiir, das signierte Gemilde grundsitzlich als
geeignetes Tatobjekt der Urkundenfalschung anzusehen.

Hinweis: A.A. nur schwer vertretbar.

bb) Urkunde im konkreten Fall

Das von G angefertigte Bild ist eine verkorperte Gedanken-
erklarung. Fraglich ist jedoch, ob die Signatur ,,Vincent* den
Aussteller des Gemaldes erkennen ldsst und zum Beweis im
Rechtsverkehr geeignet ist. Eine Signatur 14sst den Aussteller
bereits dann erkennen, wenn ,,ein enger Kreis von Beteiligten
mit dem Zeichen die Urheberschaft des Kiinstlers verbin-
det"?.

Der Namenszug ,,Vincent” soll auf den Kiinstler Vincent
van Gogh schlieBen lassen. Vincent van Gogh hatte mehrere
seiner Werke lediglich mit ,,Vincent signiert, sodass sogar
ein grofer Kreis an Beteiligten und kunstinteressierten Perso-
nen die Signatur ,,Vincent“ Vincent van Gogh zuordnet.
Durch diese Wertung wird auch die Einheit der Rechtsord-
nung gewahrt, da der § 10 Abs. 1 UrhG Decknamen und
Kiinstlerzeichen dem richtigen Namen des Urhebers gleich-
stellt. Mithin ldsst der Namenszug ,,Vincent den vermeintli-
chen Aussteller erkennen.

Der Umstand, dass das Original nicht signiert war, ver-
mag an dieser Wertung nichts zu dndern: Das von G erstellte
Gemailde ist unabhéngig vom Original zu werten, da dieses
durch die Signatur gerade den Eindruck erwecken soll, es
stamme von van Gogh.

YRGSt 34, 53; Sandmann (Fn. 5), S. 30, Heine/Schuster, in:
Schonke/Schroder (Fn. 1), § 267 Rn. 23, Heinbuch, NJW
1984, 15 (16 f.).

""'Vgl. dazu Heine/Schuster (Fn. 10), § 267 Rn. 1 m.w.N.

12 Vgl. Puppe, Jura 1979, 630 m.w.N.

" Wiirtenberger (Fn. 6), S. 109.

Die Signatur ,,Vincent” ist demnach zum Beweis im
Rechtsverkehr geeignet. Somit liegt eine Urkunde vor.

Hinweis: Von den Bearbeitern der Klausur wurde an die-
ser Stelle erwartet, dass sie zum einen subsumieren, dass
das Werk ,,nur® mit ,,Vincent” und nicht mit dem voll-
stindigen Namen van Goghs signiert wurde, und sich zum
anderen damit auseinandersetzen, dass das Original des
von G kopierten Gemildes gerade keine Signatur enthielt.

b) Herstellen einer unechten Urkunde

G miisste die unechte Urkunde hergestellt haben. Eine Ur-
kunde ist unecht, wenn sie nicht von demjenigen stammt, der
aus ihr als Aussteller hervorgeht; im rechtsgeschéftlichen
Verkehr wird dadurch iiber die Identitdt des Ausstellers ge-
tauscht.'* G hat das Gemilde mit ,,Vincent* signiert. Im
Rechtsverkehr wird diese Signatur dem bekannten Kiinstler
Vincent van Gogh zugewiesen. Somit erweckt G durch das
Nachzeichnen und Signieren des Gemildes den Eindruck,
nicht er, sondern van Gogh habe das Gemilde erstellt, sei
mithin sein Aussteller. G hat demnach eine unechte Urkunde
hergestellt, indem er das Gemélde nachgezeichnet und an-
schlieBend signiert hat.

2. Subjektiver Tatbestand

G miisste vorsitzlich und mit der Absicht zur Téduschung im
Rechtsverkehr gehandelt haben.

a) Vorsatz

G wusste, dass er mit dem Erstellen und Signieren des Ge-
mildes den Eindruck eines echten van Gogh-Gemaéldes erwe-
cken wiirde und er wollte dies auch, um einen moglichst
hohen Verkaufspreis zu erzielen, handelte mithin vorsétzlich.

b) Absicht zur Tauschung im Rechtsverkehr

Des Weiteren miisste G mit Absicht zur Téduschung im Rechts-
verkehr gehandelt haben. Hierfiir geniigt sicheres Wissen
(dolus directus 2. Grades), gerichtet darauf, einen anderen
iiber die Echtheit der Urkunde zu tduschen und diesen damit
zu einem rechtserheblichen Verhalten zu veranlassen.'> Mit
der Félschung einer Signatur wird regelmiBig der Zweck
verfolgt, das Falsifikat unter Vorspiegelung seiner Echtheit
zu verkaufen oder einen konkreten Interessenten zum Ver-
kauf zu veranlassen.'®

G erstellt das Gemilde einschlieBlich der Signatur gerade
deshalb, um es anschlieend gewinnbringend als Original auf
dem Schwarzmarkt zu verkaufen. Mithin liegt eine Absicht
zur Tauschung im Rechtsverkehr vor.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

'* Heine/Schuster (Fn. 10), § 267 Rn. 48.
' Weidemann (Fn. 4), § 267 Rn. 29; BayObLGSt 1998, 51.
' Loffler, NTW 1993, 1421 (1425).
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4. Besonders schwerer Fall, § 267 Abs. 3 Nr. 2 StGB

Moglicherweise liegt ein besonders schwerer Fall der Urkun-
denfélschung im Sinne des § 267 Abs. 3 Nr. 2 StGB vor.
Hierzu miisste G einen Vermdgensverlust groen Ausmalies
herbeigefiihrt haben. Ein Vermogensverlust groBen Ausma-
es wird bei einem Verlust von mindestens 50.000 Euro
angenommen.'’ Erforderlich ist ein endgiiltiger Schaden; ein
Gefihrdungsschaden reicht hierfiir nicht aus.'® Dabei muss
der Téter den Schaden herbeifiihren, d.h. verursachen.!” Al-
lein aufgrund der Tathandlungen des Herstellens oder Verfal-
schens ist dies nicht moglich, da insoweit eine weitere Hand-
lung des Titers, des Opfers oder einer dritten Person erfor-
derlich ist, durch welche die Tduschungsabsicht vermogens-
schidigend realisiert wird.”’ Das bloBe Herstellen einer un-
echten Urkunde kann damit keinen Vermdgensverlust herbei-
fihren; dieser tritt stets erst durch das Gebrauchen der selbi-
gen auf?' Dies ist beispiclsweise erst durch den Verkauf
eines gefdlschten Gemildes der Fall. Somit liegt kein beson-
ders schwerer Fall vor.

Hinweis: A.A. — insbesondere mit Verweis auf die Argu-
mentation Puppes®* — vertretbar: Zum einen lieBe sich der
Wortlaut des Gesetzes anfiihren, welcher fiir ein Unmit-
telbarkeitserfordernis, dass nur der Tauschende, nicht aber
der Filscher das Regelbeispiel erfiillen konnte, nur wenig
hergibt. Zum anderen wiirde eine solche Einschrinkung
die Gefahr bergen, dass das Regelbeispiel zur vollkom-
menen Bedeutungslosigkeit fiir den Falscher verurteilt
wird.

5. Ergebnis

G hat sich durch das Erstellen und Signieren des Gemaéldes
einer Urkundenfilschung durch Herstellen einer unechten
Urkunde gem. § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB schuldig gemacht.

B. Strafbarkeit des A

I. §§ 267 Abs. 1 Var. 1, 25 Abs. 2 StGB

A konnte sich wegen Urkundenfilschung in Mittéterschaft
mit G strafbar gemacht haben, indem er G vorschlug, ein

verschollenes Gemilde van Goghs zu félschen und anschlie-
end als Original auf dem Schwarzmarkt zu verkaufen.

1. Objektiver Tatbestand

A selbst hat kein Merkmal der Urkundenfilschung durch
Herstellen einer unechten Urkunde vollendet. Dies trifft je-
doch auf G zu, welcher sich nach § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB

7 BT-Drs. 13/8587, S.43 (dort aber noch 100.000 DM);
Heine/Schuster (Fn. 10), § 267 Rn. 107; Puppe, in: Kindhdu-
ser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafge-
setzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 267 Rn. 117.

'8 BGHSt 48, 354 (356); Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 51.

" Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 52.

2 Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 52. A.A. Puppe (Fn. 17), § 267
Rn. 118.

! Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 52.

2 vgl. Puppe (Fn. 17), § 267 Rn. 118.

strafbar gemacht hat.” Fraglich ist daher, ob A sich die
Handlung des G gem. § 25 Abs. 2 StGB als Mittéter zurech-
nen lassen muss.

a) Mittdterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB

Mittédterschaft setzt nach iberwiegender Auffassung eine
gemeinschaftliche Begehung einer Straftat durch bewusstes
und gewolltes arbeitsteiliges Zusammenwirken nach einem
gemeinsamen Tatplan voraus.”* A und G miissten einverstan-
den gewesen sein, gemeinsam eine Urkundenfilschung zu
begehen. Es ist also erforderlich, dass A als Tater und nicht
als Teilnehmer zu qualifizieren ist.

(1) So unterscheidet insbesondere der BGH zwischen Té-
terschaft und Teilnahme unter Beriicksichtigung der inneren
Willensrichtung und Einstellung zur Tat als ausschlaggeben-
des Kriterium fiir die Tétereigenschaft (subjektive Theorie).”’
Demnach ist Téter, wer mit Taterwillen (animus auctoris) und
nicht nur mit Teilnehmerwillen (animus socii) handelt.”® Dem
objektiven Tatbeitrag kommt nach der Rechtsprechung des
BGH nur sehr geringe Bedeutung zu.?’

Einerseits konnte die Vereinbarung der hilftigen Teilung
des Gewinns darauf hindeuten, dass A gleichgeordneter Mit-
titer sein wollte, also mit Taterwillen handelte. Andererseits
spricht gegen einen mdglichen Titerwillen des A, dass er
ausdriicklich nur ,,Ideengeber” und so der geistige Urheber
der Tat des G sein wollte. Mithin kann nach dieser Ansicht A
nur Teilnehmer sein, ihm fehlt der nétige Taterwillen.

(2) Die herrschende Lehre grenzt Téterschaft von der Teil-
nahme hingegen nach der Tatherrschaft ab (Tatherrschafts-
lehre), wonach Tater ist, wer den tatbestandlichen Gesche-
hensablauf in den Hianden hélt und somit als Zentralgestalt
des Geschehens erscheint.”® Mafgeblich ist also primir der
Grad des Einflusses auf den Handlungsablauf. Angesichts des
Umstands, dass im Rahmen der Mittdterschaft naturgemaf
immer mindestens zwei Personen handeln und es deshalb
eine Zentralgestalt im engeren Sinne nicht geben kann, wird
gemeinhin auf die sog. funktionelle Tatherrschaft abgestellt.”
Sie erfordert nach weithin vertretener Auffassung zumindest

2 Siehe bereits 1. Tatkomplex, A. IL. 5.

** Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20
Rn. 103 ff.; Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 2. Aufl.
2016, Rn. 2275 (Fall 17); Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 4), § 25 Rn. 43. Zu den Voraussetzungen des § 25 Abs. 2
StGB und zum Priifungsaufbau ausfiihrlich Rotsch, ZJS 2012,
680 (682 ff.).

2 Vgl. jiingst etwa BGHSt 38, 32 (33); 38, 315 (319); 39,
381 (386); 40, 299 (300 f.). In der Literatur Arzt, JZ 1981,
412 (414); ders., JZ 1984, 428 (429); Baumann, JuS 1963, 85
(88); Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2016, § 29 Rn. 59 ff.

2 Vgl. Rengier, JuS 2010, 281.

27 ygl. BGHSt 11, 268 (271) = BGH NJW 1958, 836 (837).
28 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 10 ff., 25 ff.; Heine/Weifser, in: Schonke/Schroder (Fn. 1),
Vor §§ 25 ff. Rn. 57.

¥ Vgl. Rotsch (Fn. 24), Rn. 34 (Fall 1).
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einen wesentlichen Tatbeitrag, der aufgrund eines gemeinsa-
men Tatentschlusses erbracht wird.*

A hat dem G die Erstellung des Gemildes génzlich selbst
iberlassen und auch keinen wesentlichen Beitrag — etwa
durch eine explizite Vorbereitungshandlung wie das Kaufen
von Materialien oder dergleichen — erbracht. Somit hatte er
keinerlei Einfluss auf das konkrete Handlungsgeschehen; A
ist auch nach dieser Ansicht nicht als Mittiter anzusehen.

b) Zwischenergebnis

Mithin fithren die subjektive Theorie wie auch die Tatherr-
schaftslehre beide zu dem Ergebnis, dass A nicht als Mittiter
zu qualifizieren ist.

2. Ergebnis

A hat sich durch den an G gerichteten Vorschlag nicht wegen
Urkundenfilschung in Mittiterschaft gem. §§ 267 Abs. 1
Var. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

II. §§ 267 Abs. 1 Var. 1, 26 StGB

A konnte sich der Anstiftung zur Urkundenfélschung schul-
dig gemacht haben, indem er G vorschlug, ein verschollenes
Gemailde von van Gogh zu fdlschen und anschliefend als
Original auf dem Schwarzmarkt zu verkaufen.

1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsdtzliche rechtswidrige Haupttat

Der Erfolg der Anstiftungshandlung — eine vorsétzliche,
rechtswidrige Haupttat — liegt in Gestalt der vollendeten
Urkundenfilschung des G.*'

b) Bestimmen zur Tat

A miisste G zu dieser Tat im Sinne des § 26 StGB bestimmt,
d.h. den Tatentschluss in ihm hervorgerufen haben.’> Hierzu
geniigt es nach einhelliger Auffassung, dass der potentielle
Anstifter den Tatentschluss lediglich (mit-)verursacht, wih-
rend teilweise einschrinkend zusétzlich die Beeinflussung
durch einen geistigen Akt der Kommunikation zwischen
Titer und Anstifter als notwendig erachtet wird.>> A hat dem
G als ,Ideengeber am Telefon den Vorschlag unterbreitet,
das Gemélde zu falschen und als Original zu verkaufen, um
anschlieBend seine Schulden tilgen zu kénnen. Das Handeln
des A hat in G erst den Entschluss geweckt, die notwendige
Félschungshandlung vorzunehmen. Da dies auch durch einen
Kommunikationsakt geschah, spielt der Streit {iber die Frage
der Notwendigkeit eines solchen keine Rolle. Mithin hat A
den G zur Tat bestimmt im Sinne des § 26 StGB.

¥ Vgl. Roxin (Fn. 28), § 25 Rn. 189 ff. m.w.N.

3! Siehe bereits 1. Tatkomplex, A. IL. 5.

32 Vgl. Heine/Weifer (Fn. 28), § 26 Rn. 2.

33 Siche zu alledem Roxin (Fn. 28), § 26 Rn. 65 ff., wie auch
Kiihl, in: Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 26 Rn. 2 m.w.N.

2. Subjektiver Tatbestand

A miisste vorsitzlich im Sinne des § 15 StGB gehandelt ha-
ben. Dabei handelt es sich um einen Vorsatz mit doppelter
Bezugsrichtung:** Zum einen muss der Vorsatz sich auf die
Haupttat des G, zum anderen auf die Bestimmung zu dieser
durch A beziehen.

Die Anstiftung muss sich dabei auf eine bestimmte Tat
beziehen; der Anstifter muss also eine genaue Vorstellung
von ihr haben.* Erforderlich ist, dass die konkrete Angriffs-
richtung vom Anstiftenden vorgegeben werden muss,’® was
aber nicht bedeutet, dass diesem alle ,,individualisierenden
Merkmale (Objekt, Ort, Zeit und sonstige Umstinde der
Tatausfithrung)’’ prizise bekannt sein miissen, der Titer
sich also die Tat in allen Einzelheiten vorstellt.*®

Zwar weill A nicht im Detail, welches Gemilde van Goghs
G in der Folge nachzeichnen und spéter verkaufen wird,
jedoch gibt er mit G bei seinem Vorschlag, ein Gemilde zu
falschen und zu verkaufen, den Kiinstler van Gogh gerade
deshalb vor, weil er um die besondere Fahigkeit des G, Ge-
mélde des niederlédndischen Kiinstlers kopieren zu kdnnen,
weill. Welches Gemalde letztlich von G gefilscht wird, ist fiir
die Angriffsrichtung — gegen die durch die Strafvorschrift der
Urkundenfélschung geschiitzte Sicherheit und Zuverléssig-
keit des Rechtsverkehrs und des Beweisverkehrs im Besonde-
ren — irrelevant. A kam es gerade darauf an, dass G diese
Félschung aufgrund seines Vorschlags anfertigt und spéter
verkauft.

Mithin handelte A mit Vorsatz hinsichtlich der Haupttat
des G wie auch der Bestimmung zu dieser durch A.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

Mithin hat sich A durch den Vorschlag an G, das Werk zu
félschen und als Original zu verkaufen einer Anstiftung zur
Urkundenfélschung gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 1, 26 StGB
schuldig gemacht.

C. Ergebnis zur Strafbarkeit

G hat sich wegen einer Urkundenfélschung durch Herstellen
einer unechten Urkunde gem. § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB
strafbar gemacht.

A hat sich wegen einer Anstiftung zur Urkundenféalschung
gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 1, 26 StGB strafbar gemacht.

** Siehe dazu Rotsch (Fn. 24), Rn. 301 (Fall 2).

3 BGH JR 1999, 249 m. Anm. Graul; Heine/Weifser (Fn. 28),
§ 26 Rn. 18.

*® Vgl. etwa Ingelfinger, Anstiftervorsatz und Tatbestimmt-
heit, 1992, S. 82 ff., 110 ff., 150; Roxin (Fn. 28), § 26
Rn. 136; Heine/Weifser (Fn. 28), § 26 Rn. 18.

" BGHSt 34, 63 (66) = BGH NJW 1986, 2770 (2771).

3 Vgl. Kiihl (Fn. 24), § 20 Rn. 191; Rengier, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 9. Aufl. 2017, § 45 Rn. 49 ff.; Heine/Weifser
(Fn. 28), § 26 Rn. 18.
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2. Tatkomplex: Der Verkauf des Gemildes
A. Strafbarkeit des G
I. § 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 Var. 1 StGB

G konnte sich auerdem durch den Verkauf des Gemaldes
eines Betrugs in einem besonders schweren Fall schuldig
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tduschung

G miisste zundchst iiber Tatsachen getduscht haben. Dies ist
der Fall, wenn der Tduschende — nach h.M. durch intellektu-
elle kommunikative Einwirkung auf das Vorstellungsbild
eines anderen — iiber Tatsachen eine Fehlvorstellung erregt.”’
Tatsachen sind alle gegenwértigen oder vergangenen Ereig-
nisse, die dem Beweis zuginglich sind.*” Unter einer Téu-
schung versteht man das Unterhalten oder Hervorrufen eines
Irrtums.*!

G erklart dem R bei der ersten Kontaktaufnahme wahr-
heitswidrig, er habe das Geméilde auf dem Dachboden des
von seinem GrofBvater geerbten Hauses gefunden. Er spiegelt
R somit falsche Tatsachen beziiglich der Herkunft des Ge-
maldes vor, um bei R den Eindruck zu erwecken, dass es sich
bei dem Gemélde um einen echten van Gogh handele. Die
Echtheit des Gemildes ist dem Beweis zugénglich. Mithin
liegt eine Tduschungshandlung vor.

b) Irrtum

Des Weiteren miisste R durch die Téuschung kausal einem
Irrtum, d.h. einer Fehlvorstellung iiber Tatsachen, erlegen
sein.” Unter einem Irrtum ist ein Widerspruch zwischen
Vorstellung und Wirklichkeit zu verstehen.”* Durch den Hin-
weis des G darauf, er habe das Gemaélde auf dem Dachboden
gefunden, hilt R das Bild noch nicht automatisch fiir echt.
Durch diese Information findet jedoch das Treffen im Park-
haus statt, bei dem G nochmals wiederholt, es handele sich
bei dem von ihm mitgebrachten Geméilde um ein Original
von van Gogh. R glaubt schlie8lich nach seiner Priifung des
Gemaildes an die Echtheit der Falschung, irrt also {iber diese
Eigenschaft. Der spitere Irrtum des R wurde somit kausal
und zurechenbar® durch die wiederholte Aussage des G, es
handele sich um ein Original, herbeigefiihrt. Mithin liegt
auch ein durch die Téauschung hervorgerufener Irrtum vor.

Hinweis: Nicht zu diskutieren war hier die Frage, ob es
auch einen Irrtum geben kann, wenn der Getduschte
Zweifel an der Richtigkeit der Tatsachenbehauptung des

%% Rotsch (Fn. 24), Rn. 792 (Fall 5) m.w.N. zur h.M.

Y0 RGSt 55, 129 (131); Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer
Teil, 9. Aufl. 2015, S. 294 ff.

*! Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 14.

2 Vgl. Kiihl (Fn. 33), § 263 Rn. 18.

® Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 54; Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 40. Aufl. 2017, Rn. 510.

* Vgl. Perron, in: Schonke/Schréder (Fn. 1), § 263 Rn. 32.

Titers hat.*> Es gibt nicht ausreichend Anhaltspunkte da-
fiir, dass R ernstlich zweifelte, nur weil er das Bild einer
laienhaften Echtheitspriifung unterzog. Letztlich sind nach
der h.L. und Rechtsprechung Zweifel des Opfers jeden-
falls irrelevant, wenn das Opfer trotz der Zweifel die be-
hauptete Tatsache fiir moglich halt.*®

c) Vermogensverfiigung

R miisste zudem kausal aufgrund des Irrtums eine Vermo-
gensverfiigung vorgenommen haben.*” Hierunter ist jedes
Tun, Dulden oder Unterlassen zu verstehen, welches sich
beim Getéuschten oder einem Dritten unmittelbar vermdgens-
mindernd im wirtschaftlichen Sinne auswirkt.* R iibergab
und iibereignete dem G einen Koffer mit 10 Millionen Euro
in bar in Erfiillung des zwischen beiden geschlossenen Kauf-
vertrages. Durch diese Handlung hat er sein Vermogen un-
mittelbar gemindert. Somit liegt eine Vermodgensverfiigung
VOr.

d) Vermégensschaden

aa) Zu priifen ist, ob dem R durch den Kauf des Gemaéldes
iiberhaupt ein Schaden entstanden ist. Hierfiir muss seine
Vermdgenslage vor Ubergabe des Koffers mit 10 Millionen
Euro in bar mit seiner spiteren Vermogenslage dahingehend
verglichen werden, ob R fiir das gezahlte Geld ein angemes-
senes Aquivalent, also eine angemessene Gegenleistung er-
halten hat.*’ Ist dies der Fall, liegt kein Schaden vor. Wird bei
einem Kauf liber Umsténde getduscht, die den Verkehrswert
der Sache maBgeblich mitbestimmen, erleidet der dadurch
zum Kaufabschluss bewogene Kunde regelméfig nur dann
einen Schaden, wenn die Sache objektiv den vereinbarten
Preis nicht wert ist.’® Ein Vermdgensschaden ist demnach nur
denkbar, wenn die Féalschung nach der anzustellenden objek-
tiv-individuellen Betrachtung weniger wert ist als der bezahl-
te Kaufpreis.”! Ausgangspunkt ist stets, sowohl nach dem
wirtschaftlichen als auch nach dem juristisch-6konomischen
Vermogensbegriff, der Markt- oder Verkehrswert des Gegen-
standes.’® Nicht ausreichend ist dabei die bloBe Feststellung,
dass eine Kunstfialschung jedenfalls einen geringeren Markt-

* Vgl. hierzu Amelung, GA 1977, 1.

* Vgl. BGH NStZ 2003, 313; Tiedemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 84 ff.
m.w.N.

Y7 Vgl. Wessels/Hillenkamp (Fn. 43), Rn. 515 ff. m.w.N.:
Auch wenn der gesetzliche Tatbestand das Merkmal der
Vermdgensverfiigung nicht expressis verbis vorsieht, herrscht
Einigkeit dariiber, dass der Betrug in seiner Eigenschaft als
Selbstschiadigungsdelikte diese voraussetzt.

*® Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 70.

¥ Vgl. Duttge, in: Délling/Duttge/Kénig/Rossner (Hrsg.),
Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 263
Rn. 55.

0 BGH, Urt. v. 27.6.2012 — 2 StR 79/12 = NStZ 2012, 629.

3! Sandmann (Fn. 5), S. 144.

52 Sandmann (Fn. 5), S. 145.
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wert als das zum Vorbild genommene Original-Kunstwerk
hat.”

Hinweis: A.A. nur schwer vertretbar. Auch wenn bei ob-
jektiver Betrachtung davon auszugehen ist, dass ein ech-
tes van Gogh-Kunstwerk vor allem daraus seinen Wert
zieht, dass es vom beriihmten Kiinstler Vincent van Gogh
erstellt und nicht von einem Kunststudenten lediglich
nachgezeichnet wurde, ist der Schaden aus Bestimmt-
heitsgriinden genauer zu beziffern. Eine Nachahmung
kann zwar nie wertvoller oder gleich wertvoll sein wie
das Original, jedoch reicht diese pauschale Erkenntnis
nicht aus, einen Vermogensschaden zu begriinden.

bb) R hat 10 Millionen Euro fiir ein von G angefertigtes ,,van
Gogh-Gemilde* gezahlt und daher nur Eigentum und Besitz
an einer Kunstfélschung erhalten. Es ist demnach fraglich, ob
Gs Filschung ein angemessenes Aquivalent zum bezahlten
Preis darstellt.

cc) Erforderlich ist ein Vergleich des konkreten Markt-
wertes der erworbenen Kunstfilschung mit dem gezahlten
Kaufpreis.”* Der Marktwert einer solchen Nachahmung des
Originals ist jedoch nicht einfach zu bestimmen;”® woméglich
ist die Félschung aufgrund der handwerklich ausgezeichneten
Leistung des Kunststudenten G sogar eine betrichtliche
Summe wert. Grundsitzlich bildet sich der Verkehrswert auf
dem Kunstmarkt durch Angebot und Nachfrage.*®

Daher wird vorgeschlagen, auf den moglichen Preis abzu-
stellen, den der Kéaufer bei einem Wiederverkauf erlangen
konnte.”’

Hinweis: Wenig zielfiihrend ist es, sich am Preis zu orien-
tieren, den der Kéufer fiir die Filschung bezahlt hat, da
dieser Preis sich freilich nach dem marktiiblichen Preis
fiir das Original richtet.”®

Diese Orientierung ergibt allein deshalb Sinn, weil es auch
fiir Kunstfilschungen einen Markt gibt, den sog. offenen
Handel mit Kunstfilschungen.”’ Hiergegen konnte jedoch
eingewendet werden, dass allein der Zeitpunkt der Vermo-
gensverfiigung fiir die Beurteilung des Vorliegens eines
Schadens mafBgeblich ist.®” Auch lisst sich im Einzelfall der
Marktwert nicht zweifelsfrei ermitteln, so dass nach dem
Grundsatz in dubio pro reo davon auszugehen ist, dass der
Kéufer mit dem ihm iibereigneten Gemélde ein mit dem

53 Sandmann (Fn. 5), S. 145.

> Sandmann (Fn. 5), S. 145.

> Sandmann (Fn. 5), S. 145 f.

36 Sandmann (Fn. 5), S. 145.

7" Almeroth, Kunst- und Antiquititenfilschungen, 1986,
S. 278.

¥ Vgl. Sandmann (Fn. 5), S. 145.

%% Sandmann (Fn. 5), S. 145. So ist es nicht nur bei Privat-
personen, sondern auch in 6ffentlichen Ausstellungen durch-
aus Ublich, nur Kopien eines Werks aufzuhiingen, wihrend
das Original in einem Safe aufbewahrt wird.

50 Sandmann (Fn. 5), S. 145.

gezahlten Kaufpreis gleichwertiges Aquivalent erhalten hat.®’
Somit ldge kein Vermdgensschaden vor.

dd) Besteht eine Ubereinstimmung zwischen dem bezahl-
ten Kaufpreis und dem Verkehrswert, sind Leistung und
Gegenleistung objektiv dquivalent, sodass ein Vermogens-
schaden nur noch unter Beriicksichtigung einer individuellen
Schadenskomponente in Frage kommt.”” Ein Schaden in
Gestalt eines ,,individuellen Schadenseinschlags® liegt vor,
»wenn einer Leistung zwar abstrakt gesehen eine gleichwer-
tige Gegenleistung gegeniibersteht, diese aber fiir den Be-
troffenen nicht oder nicht in vollem Umfang brauchbar ist
und er sie auch nicht in anderer zumutbarer Weise verwenden
oder ohne Schwierigkeiten wieder verauBern kann.«%

Ein personlicher Schadenseinschlag kommt insbesondere
in Betracht, wenn der Kdufer sein besonderes Interesse deut-
lich gemacht hat, er wolle nur das Werk eines bestimmten
Meisters erwerben.®® Handelt es sich um ein signiertes Ge-
maélde, wird das besondere Interesse allein durch den Kauf
bekundet; liegt ein unsigniertes Werk vor, muss der Kéufer
sein besonderes Interesse durch ein iiber den bloBen Ver-
kaufsakt hinausgehendes Verhalten zu erkennen geben.”® R
bat G in der Vergangenheit, ihn dariiber zu informieren, wenn
er davon erfahrt, dass ein Werk mit der Signatur van Goghs
zum Verkauf steht, da er van Goghs Werke sammelt und ein
besonderes Faible fiir signierte Gemélde hat.

Hinweis: Dieser Unterschied musste von den Bearbeitern
nicht erkannt werden. Ausreichend war hier bereits die
saubere Subsumtion, dass R in der Vergangenheit explizit
sein besonderes Interesse bekundet hat.

Damit handelt es sich bei der von R erworbenen Filschung
um ein Gemadlde, das fiir diesen aufgrund des individuellen
Schadenseinschlags nicht oder nicht in vollem Umfang
brauchbar ist und er es auch nicht in anderer zumutbarer
Weise verwenden oder ohne Schwierigkeiten wieder verdu-
Bern kann.

Hinweis: Denkbar ist auch die Priifung eines Gefahr-
dungsschadens im Sinne der sog. ,Makeltheorie“*® wegen
einer potentiell drohenden Einziehung des gefilschten
Gemadldes gem. §§ 282, 74 ff. StGB. Teilweise wird ein
Vermogensschaden in Form eines Gefiahrdungsschadens
angenommen, wenn dem Erwerber prozessuale Auseinan-
dersetzungen um das Eigentum drohen.®” Ob aber die Vo-
raussetzungen fiir eine Einziehung vorliegen oder eine
Einziehung droht, ldsst sich dem Sachverhalt nicht ent-

' Lackner, in: Jescheck/Rufl/Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 6, 10. Aufl. 1988, § 263 Rn. 192.
Zustimmend spiter Tiedemann (Fn. 46), § 263 Rn. 200;
Sandmann (Fn. 5), S. 146.

82 Vgl. Sandmann (Fn. 5), S. 146.

5 Perron (Fn. 44), § 263 Rn. 121.

% Lackner (Fn. 61), § 263 Rn. 192 in Fn. 322.

8 Sandmann (Fn. 5), S. 147.

% vgl. dazu RGSt 73, 61.

7 Vgl. jiingst etwa BGH NZWiSt 2014, 310.
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nehmen. Aus diesem Grunde liegt es nédher, auf einen tat-
sdchlich entstandenen Schaden im Sinne des zuvor disku-
tierten individuellen Schadenseinschlags anzunehmen, statt
auf die weniger intensive Schadensform eines Gefahr-
dungsschadens abzustellen.

ee) Mithin ist dem R durch die Weggabe und Ubereignung
des Koffers einschliefllich seines Inhalts ein Vermdgens-
schaden entstanden.

2. Subjektiver Tatbestand

G handelte vorsitzlich. Uberdies miisste er auch mit Berei-
cherungsabsicht gehandelt haben. Unter Bereicherungs-
absicht ist die Absicht zu verstehen, sich oder einem Dritten
einen Vermdgensvorteil zu verschaffen.®® Der Vermogens-
vorteil stellt dabei jede giinstigere Gestaltung der Vermogens-
lage als stoffgleiches Gegenstiick zum Vermodgensschaden
des Geschidigten dar.’ Einziges Ziel der Filschung und des
anschlieBenden Verkaufs des Bildes als Original war die
eigene und As Bereicherung durch die Kaufpreiszahlung des
R. Er wollte sich einen Vermogensvorteil verschaffen und
handelte daher mit Bereicherungsabsicht.

Dieses Vorgehen war auch rechtswidrig. Somit hatte G
die Absicht zur rechtswidrigen Bereicherung.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte zudem rechtswidrig und schuldhaft.

4. Besonders schwerer Fall, § 263 Abs. 3 Nr. 2 Var. 1 StGB

G hat einen Vermogensverlust grofen Ausmafes (mind.
50.000 Euro) herbeigefiihrt, diesbeziiglich quasivorsétzlich
gehandelt und somit das Regelbeispiel erfiillt. Ein besonders
schwerer Fall des Betrugs liegt mithin vor.

5. Ergebnis

G hat sich durch den Verkauf des Gemildes eines Betrugs in
einem besonders schweren Fall gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 2 Var. 1 StGB schuldig gemacht.

II. § 267 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 Nr. 2 StGB

G konnte sich durch das Vorzeigen und Verkaufen des Ge-
mildes im Parkhaus des Gebrauchens einer unechten Urkunde
in einem besonders schweren Fall schuldig gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

G miisste eine unechte Urkunde gebraucht haben, indem er
dem R im Parkhaus das gefdlschte Gemaélde als vermeintli-
ches Original vorzeigte und sodann verkaufte.

a) Bine unechte Urkunde liegt vor.”

b) Fraglich ist, ob nun durch das Vorzeigen und Verkau-
fen des Gemaildes im Parkhaus von einem Gebrauchen im
Sinne des § 267 StGB gesprochen werden kann. Anders als

%8 Rotsch (Fn. 24), Rn. 803 (Fall 5).
5 Perron (Fn. 44), § 263 Rn. 167 f.
7 Siehe bereits 1. Tatkomplex, A. IL. 1. a).

noch zuvor, hat G dem R das gefilschte Gemilde im Rahmen
des personlichen Treffens im Parkhaus zur unmittelbar zur
sinnlichen Wahrnehmung zugénglich gemacht. Mithin sind
alle Anforderungen an das Gebrauchen einer unechten Ur-
kunde im Sinne des § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

a) G handelte vorsitzlich beziiglich des Gebrauchens wie
auch der fehlenden Echtheit des von ihm angefertigten und
signierten Gemaéldes.

b) AuBerdem miisste G zur Tauschung im Rechtsverkehr
gehandelt haben, d.h. er miisste direkten Vorsatz beziiglich
der Herbeifiihrung eines Irrtums bei R und Vorsatz, den R zu
einem rechtserheblichen Handeln zu veranlassen gehabt ha-
ben.”' G wollte, dass R das Gemilde als echt verifiziert, so-
dann einem Irrtum iiber dessen Echtheit unterliegt und darauf-
hin rechtserheblich handelt, indem er ihm den Kaufpreis fiir
das Bild zahlt. Somit liegt auch die Absicht zur Téuschung
im Rechtsverkehr vor.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Besonders schwerer Fall, § 267 Abs. 3 Nr. 2 StGB

Fraglich ist, ob auBerdem ein besonders schwerer Fall der
Urkundenfélschung gem. § 267 Abs. 3 Nr. 2 StGB in Form
eines Vermogensverlustes groen Ausmalles vorliegt. Hierfiir
miisste ein Vermogensverlust in Hohe von mindestens 50.000
Euro vorliegen, der in Form eines endgiiltigen Schadens vom
Titer herbeigefiihrt worden sein muss.’

a) Verméogensverlust grofien AusmafSes

Es kann bei lebensnaher Betrachtung davon ausgegangen
werden, dass der Schaden bei einem Kaufpreis von 10 Milli-
onen Euro mindestens 50.000 Euro betrdgt, also auch ein
grofles Ausmal} im Sinne des § 267 Abs. 3 Nr. 2 StGB ange-
nommen hat.

Hinweis: A.A. mit Verweis einer verfassungsrechtlich er-
forderlichen genauen Bezifferung des Schadens vertretbar.

b) Quasivorsatz

G wusste als Kunststudent auch, dass der Schaden bei mehre-
ren Millionen Euro liegen wiirde und nahm dies auch mindes-
tens billigend in Kauf, handelte also hinsichtlich der Voraus-
setzungen des Regelbeispiels quasivorsitzlich im Hinblick
auf § 267 Abs. 3 Nr. 2 StGB.”

"''vgl. Puppe (Fn. 17), § 267 Rn. 100.

2 Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 51. Die Regelung des § 267
Abs. 3 Nr. 2 StGB verdeutlicht, dass sich das Verstidndnis der
Urkundenfélschung als Individualdelikt, welches den Schutz
des Einzelnen und seiner Entscheidungsfreiheit im wirtschaft-
lichen Bereich intendiert, zunehmend durchsetzt, vgl. Puppe
(Fn. 17), § 267 Rn. 117.

3 Vgl. Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 53.
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d) Zwischenergebnis

Mithin liegt ein besonders schwerer Fall im Sinne des § 267
Abs. 3 Nr. 2 StGB vor.

5. Ergebnis

G hat sich durch das Vorzeigen und Verkaufen des Gemaéldes
an R einer Urkundenfilschung in einem besonders schweren
Fall gem. § 267 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 Nr. 2 StGB schuldig
gemacht.

III. § 259 Abs. 1 StGB

Hinweis: Auf die nachfolgende, kurze Priifung des § 259
StGB kann angesichts der immer knapp bemessenen Be-
arbeitungszeit der Klausur auch verzichtet werden, ohne
dadurch die Qualitét der Losung zu beeintriachtigen.

G konnte sich zudem wegen Hehlerei strafbar gemacht ha-
ben, indem er R den gefdlschten van Gogh verkaufte.

1. Objektiver Tatbestand

Zunichst miisste eine Sache vorliegen, welche ein anderer
aus einer gegen fremdes Vermdgen gerichteten Vortat rechts-
widrig erlangt hat. Voraussetzung ist, dass die Sache bei
Begehung der Vortat bereits existierte und Bestandteil frem-
den Vermogens war.”* In Betracht kommt hier das gefélschte
Gemadlde. Hier hat jedoch G und nicht ,ein anderer” das
Gemailde erlangt; A war lediglich Anstifter und hat auch
durch den Vorschlag zur Félschung und zum Verkauf an G
nichts ,,erlangt” im Sinne des § 259 Abs. 1 StGB. Vielmehr
war das Gemaélde nie Bestandteil fremden Vermogens. Dem-
nach ist bereits das Merkmal des ,,Anderen‘ nicht erfiillt.

2. Ergebnis
Eine Strafbarkeit nach § 259 Abs. 1 StGB scheidet aus.

IV.§ 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 lit. a StGB

Hinweis: Auf die nachfolgende, kurze Priifung des § 261
StGB kann angesichts der immer knapp bemessenen Be-
arbeitungszeit der Klausur auch verzichtet werden, ohne
dadurch die Qualitét der Losung zu beeintriachtigen.

G konnte sich jedoch wegen Geldwésche strafbar gemacht
haben, indem er R das gefélschte Gemélde verkaufte.

1. Objektiver Tatbestand

Zunichst miisste ein aus einer rechtswidrigen, in § 261
Abs. 1 S. 2 StGB genannten Tat herriihrender Gegenstand
vorliegen. In Betracht kommt das aus der vorherigen Urkun-
denfélschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 1, 3 StGB hervorge-
gangene gefilschte Gemailde. § 267 StGB stellt nur eine taug-
liche Vortat dar, wenn diese gem. § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4
lit. a StGB gewerbs- oder bandenmiBig begangen wurde.

7 Stree/Hecker, in: Schonke/Schréder (Fn. 1), § 259 Rn. 12.

a) Gewerbsmdflige Begehung

Moglicherweise liegt eine gewerbsmifBige Begehung vor.
Diese ist gegeben, wenn der Téter sich aus der wiederholten
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende und nicht ganz
unerhebliche Einnahmequelle verschaffen méchte.” G wollte
ein van Gogh-Gemilde falschen und verkaufen, um seine
Schulden bei A zu begleichen. Es sind keine Hinweise er-
sichtlich, die auf eine Absicht des G hindeuten, weitere
Kunstfalschungen herzustellen und verkaufen zu wollen.
Somit liegt keine gewerbsmifige Begehung vor.

b) Bandenmdflige Begehung
Es konnte jedoch eine bandenmifige Begehung der Urkunden-
falschung vorliegen. Eine Bande ist ein Zusammenschluss
von mindestens drei Personen, die sich durch eine ausdriick-
liche oder stillschweigende Vereinbarung zur fortgesetzten
Begehung mehrerer selbststindiger, im Einzelnen noch un-
gewisser Taten des gleichen Deliktstypus verbunden haben.”
Hier hat G auf die Idee des A hin ein einziges Gemaélde
gefilscht; von weiteren geplanten Félschungen oder dhnli-
chem war nie die Rede. Weder handelten A und G also zur
fortgesetzten Begehung mehrerer Taten des gleichen Delikts-
typus, noch stellten sie zu zweit zahlenméBig eine Bande im
Sinne des Bandenbegriffs dar. Somit ist auch das Merkmal
der bandenméfigen Begehung nicht erfiillt. Es liegt keine fiir
§ 261 Abs. 1 StGB taugliche Vortat vor.

2. Ergebnis

Mithin hat sich G durch den Verkauf des Gemaéldes an R
nicht wegen § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 lit. a StGB strafbar ge-
macht.

B. Strafbarkeit des A
I. §§ 267 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 Nr. 2,26 StGB

A konnte sich einer Anstiftung zur Urkundenfdlschung in
einem besonders schweren Fall schuldig gemacht haben,
indem er G vorschlug, das gefédlschte Gemilde als Original
auf dem Schwarzmarkt zu verkaufen.

1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsdtzliche rechtswidrige Haupttat

Die vorsitzliche rechtswidrige Haupttat, zu welcher A mog-
licherweise angestiftet hat, liegt hier vor in der vollendeten
Urkundenfélschung in einem besonders schweren Fall gem.
§ 267 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 Nr. 2 StGB des G.”’

b) Bestimmen zur Tat

Wie bereits im 1. Tatkomplex bei der Strafbarkeit des A unter
B. II. gepriift, hat dieser den Tatentschluss in G hervorgeru-
fen, indem A dem G als ,,Ideengeber am Telefon den Vor-

7> Fischer (Fn. 4), Vor § 52 Rn. 61.

7 BGH JuS 2001, 925; Jahn, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl.
2016, § 260 Rn. 5.

77 Siehe bereits 1. Tatkomplex, A. IL. 5.
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schlag unterbreitet hat, das Gemélde zu félschen und als
Original zu verkaufen, um anschlieend seine Schulden til-
gen zu konnen. Das Handeln des A hat in G erst den Ent-
schluss geweckt, die notwendige Filschungshandlung und
den anschlieBenden Verkauf des gefilschten Gemaildes vor-
zunehmen. Mithin hat A ihn zur Tat ,,bestimmt“ im Sinne des
§ 26 StGB.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte auch vorsitzlich beziiglich des Gebrauchens der
unechten Urkunde; er wollte gerade, dass das Gemilde auf
dem Schwarzmarkt verkauft wird. Ihm kam es iiberdies auch
gerade darauf an, dass G das Félschen des Gemildes und den
anschlieBenden Verkauf auf seinen Vorschlag hin unter-
nimmt.

In analoger Anwendung des § 16 Abs. 1 StGB wird je-
doch auch in Bezug auf Strafzumessungsmerkmale, wie es
hier § 267 Abs. 3 Nr. 2 StGB darstellt, und nicht nur beziig-
lich Tatbestandsmerkmalen Vorsatz verlangt.”® Fraglich ist
daher, ob A auch vorsitzlich in Bezug auf § 267 Abs. 3 Nr. 2
StGB handelte; ob A also wusste und auch wollte, dass durch
den Verkauf ein Vermogensverlust grolen Ausmalles entste-
hen wiirde.

G hatte bei A 80.000 Euro Spielschulden, welche mit dem
Verkauf des Gemildes und der anschliefenden hélftigen
Aufteilung des Erloses zwischen A und G abgegolten werden
sollten. Dies bedeutet, dass A davon ausging, dass das Ge-
milde mindestens 160.000 Euro einbringen wiirde, um nach
Abzug der Hilfte des Erloses fiir G dessen Schulden auszu-
gleichen. Mithin bezog sich sein Vorsatz auch auf einen
Vermdgensverlust grolen Ausmales.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis
Somit hat A sich einer Anstiftung zur Urkundenfilschung in

einem besonders schweren Fall gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 3,
Abs. 2 Nr. 2, 26 StGB schuldig gemacht.

I1. §§ 263 Abs. 1 Var. 1, Abs. 3 Nr. 2, 26 StGB
Durch den Vorschlag, das Geméilde auf dem Schwarzmarkt
als Original zu verkaufen, kdnnte A sich der Anstiftung zum

Betrug in einem besonders schweren Fall schuldig gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsdtzliche rechtswidrige Haupttat

Die vorsitzliche rechtswidrige Haupttat, zu welcher A mog-
licherweise angestiftet hat, besteht hier im vollendeten Betrug
gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 Var. 1 StGB in einem be-
sonders schweren Fall des G.”

78 Fischer (Fn. 4), § 16 Rn. 11.
7 Siehe bereits 2. Tatkomplex, A. III.

b) Bestimmen zur Tat

A hat bei G den Tatentschluss zu einem Betrug in einem
besonders schweren Fall in G hervorgerufen, indem A am
Telefon den Vorschlag unterbreitete, das gefilschte Gemaélde
als Original auf dem Schwarzmarkt zu verkaufen. Das Han-
deln des A hat in G erst den Entschluss geweckt, den an die
Fiélschungshandlung anschlieBenden Verkauf des gefélschten
Gemadldes vorzunehmen. Mithin hat A ihn zur Tat ,be-
stimmt“ im Sinne des § 26 StGB.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte auch vorsitzlich beziiglich dessen, dass G das
Vermdgen eines anderen dadurch beschidigt, dass er durch
Vorspiegelung falscher Tatsachen einen Irrtum erregt oder
unterhidlt. Er wollte gerade, dass das Gemélde Geméldes auf
seinen Vorschlag hin als Original auf dem Schwarzmarkt
verkauft wird.

Auch wenn A nicht im Detail weill, welches Gemaélde
spéter verkauft und welchen Kéaufer er dafiir ausmacht, gibt
er bei seinem Vorschlag, ein Gemélde zu félschen und auf
dem Schwarzmarkt zu verkaufen, den Kiinstler van Gogh
gerade deshalb vor, weil er um die besondere Féhigkeit des
G, Gemilde des niederldndischen Kiinstlers kopieren zu
konnen, weill. Welches Gemailde letztlich von G gefdlscht
wird und wer der schlussendliche Kaufer ist, ist fiir die An-
griffsrichtung — gegen das Vermdgen eines anderen®® — irre-
levant. A kam es gerade darauf an, dass G seine Filschung
aufgrund seines Vorschlags anfertigt und spéter verkauft.

Beziiglich des Vermogensverlustes grolen Ausmales gilt
das oben gesagte.®' Der subjektive Tatbestand ist erfiillt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

A hat sich einer Anstiftung zum Betrug in einem besonders
schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 Var. 1, 26
StGB schuldig gemacht.

C. Strafbarkeit des R
I. § 259 Abs. 1 StGB

Hinweis: Die nachfolgende Priifung der Hehlerei gem.
§ 259 StGB kann — ohne dadurch die Qualitdt der Losung
zu beeintrichtigen — angesichts des offenkundig fehlen-
den Tatobjekts auch unterlassen werden.

R konnte sich dadurch, dass er Gs Gemailde zum Preis von 10
Millionen Euro kaufte, wegen Hehlerei strafbar gemacht
haben.

% Zum geschiitzten Rechtsgut des § 263 StGB vgl. Perron
(Fn. 44), § 263 Rn. 1 ff.
¥1 Siehe bereits 2. Tatkomplex, A. II. 4. b).
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1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekt

aa) Bei dem Gemalde handelt es sich um eine Sache im Sinne
des § 90 BGB.%

bb) Das Gemilde miisste sodann aus einer gegen fremdes
Vermdgen gerichteten rechtswidrigen Vortat stammen. Das
Gemilde stammt aus einer Urkundenfélschung gemal § 267
Abs. 1 Var. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB.

Fraglich ist, ob § 267 StGB taugliche Vortat fiir die Heh-
lerei sein kann. Dies wird einerseits abgelehnt mit Hinweis
darauf, dass Vortaten des § 259 StGB grundsitzlich nur Ver-
mogensdelikte sein koénnen.*® Der Strafgrund der Urkunden-
falschung beziehe sich auf die Verletzung der Sicherheit und
Zuverldssigkeit des Rechtsverkehrs mit Urkunden und nicht
auf die Verletzung von Vermdgensinteressen,”® demnach
konne § 267 StGB keine Vortat von § 259 StGB sein. Die
einhellige Auffassung geht jedoch davon aus, dass die Vo-
raussetzung ,.gegen fremdes Vermogen gerichtet kein Ver-
mogensdelikt im technischen Sinne (wie etwa Betrug, Er-
pressung, Untreue) erfordert.*” Dariiber hinaus liegt hier ein
besonders schwerer Fall der Urkundenfélschung in der Vari-
ante des Vermdgensverlustes groen Ausmalfies vor, wodurch
die Urkundenfélschung in dieser konkreten Gestalt ohnehin
den Vermdgensdelikten zugerechnet wird.*®

Somit liegt grundsétzlich eine taugliche Vortat vor in
Form des § 267 Abs. 1 Var. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB. Tatobjekt
ist mithin das aus § 267 Abs. 1 Var. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB
stammende gefdlschte Gemilde.

Hinweis: A.A. gut vertretbar, da die Urkundenfdlschung
im konkreten Fall spdtestens beim Merkmal ,,durch die
Vortat erlangt™ ausscheidet.

cc) Ein anderer — hier G — miisste die Sache durch ebenjene
Vortat erlangt haben. Hierfiir ist erforderlich, dass die Sache
vor der Vortat bereits existierte und nicht erst durch diese
entg;[anden ist bzw. durch eine Straftat erst hergestellt wur-
de.

Die Nachahmung des van Gogh-Gemaildes wurde jedoch
erst durch die Urkundenfilschung hergestellt. Zum Zeitpunkt
der Begehung der Vortat existierte die Sache zwar, jedoch
war sie nicht Bestandteil fremden Vermdgens und ist somit
nicht durch die Vortat erlangt im Sinne des § 259 StGB.

82 vgl. Stree/Hecker (Fn. 74), § 259 Rn. 4.

8 Vgl. Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 2. Aufl.
2003, § 10 Rn. 15.

8 Sippel, NStZ 1985, 348 (349).

% Vgl. Jahn/Palm, JuS 2009, 501 (502); Kiihl (Fn. 33), § 259
Rn. 5; kritisch Otto, Jura 1985, 148 (150); Roth, JA 1988,
193 (198).

% vgl. Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 50.

8 Maier, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 259 Rn. 35, 45;
Fischer (Fn. 4), § 259 Rn. 3b; Stree/Hecker (Fn. 74), § 259
Rn. 12.

b) Zwischenergebnis

Es liegt keine ,,Sache, die ein anderer gestohlen oder sonst
durch eine gegen fremdes Vermdgen gerichtete rechtswidrige
Tat erlangt hat, ankauft oder sonst sich oder einem Dritten
verschafft, sie absetzt oder absetzen hilft™ als taugliches Tat-
objekt vor.

2. Ergebnis

R hat sich durch den Kauf des Geméldes nicht strafbar ge-
macht wegen § 259 Abs. 1 StGB.

IL. §§ 259 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB

R konnte sich durch den Kauf des Gemaéldes jedoch der ver-
suchten Hehlerei schuldig gemacht haben. Er miisste hierfiir
mit Tatentschluss unmittelbar zur Verwirklichung des
Hehlereitatbestandes angesetzt haben. Die Tat ist nicht voll-
endet; die Sache wurde nicht durch die Vortat erlangt im
Sinne des § 259 Abs. 1 StGB. Der Versuch der Hehlerei ist
strafbar gem. §§ 12 Abs. 2, 23 Abs. 1 Var. 2, 259 Abs. 3
StGB.

Hinweis: Es handelt sich um einen ,untauglichen Ver-
such“®®, da kein taugliches Tatobjekt vorliegt. Der un-
taugliche Versuch ist ebenso wie der taugliche Versuch
strafbar.®’

1. Tatentschluss

Zunichst miisste R mit Tatentschluss hinsichtlich aller
Merkmale des objektiven Tatbestandes gehandelt haben. R
miisste sich also vorgestellt haben, dass er einen Gegenstand,
den G aus einer gegen fremdes Vermdgen gerichteten
rechtswidrigen Tat erlangt hat, ankauft und miisste dies auch
gewollt haben.

a) Bzgl. § 267 StGB als Vortat

R wusste nicht mit Sicherheit davon, dass es sich bei dem van
Gogh-Gemilde um eine Falschung handelte. Mithin stellte er
sich nicht vor — und hatte dementsprechend auch keinen
Vorsatz darauf —, dass das Gemailde aus einer Tat nach § 267
Abs. 1 Var. 1, Abs. 3 Nr. 2 StGB stammte. Auch hatte R
keinen dolus eventualis, da er gerade das Original haben
wollte.

b) Bzgl. § 242 StGB als Vortat

R wusste jedoch von dem Kunstdiebstahl im Potsdamer
Museum und von der Verbindung dessen zum (Original-)
Gemailde van Goghs. Womoglich handelte er daher mit Ta-
tentschluss beziiglich eines Diebstahls als Vortat des § 259
Abs. 1 StGB. Dass diese Vortat genau genommen zwar vor-

8 Zur Begrifflichkeit des ,,untauglichen Versuchs* im All-
gemeinen vgl. Kiihl (Fn. 24), § 15 Rn. 86 ff. Siche jiingst zur
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs sowie ihrer Verein-
barkeit mit dem Grundgesetz Herzberg, GA 2001, 257.

% Vgl. Fischer (Fn. 4), § 22 Rn. 40 ff. Dies ergibt sich aus
einem Umkehrschluss aus § 23 Abs. 3 StGB.
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lag, das falsche Bild aber nicht aus dieser erlangt wurde und
damit womdglich nur ein untauglicher Versuch (wegen eines
untauglichen Tatobjektes) vorliegen konnte, ist fiir die Ver-
suchsstrafbarkeit unbeachtlich.”

Fraglich ist aber, ob R beziiglich des Gemaéldes lediglich
bewusst fahrldssig oder mit bedingtem Vorsatz handelte.
Bewusste Fahrlissigkeit liegt dann vor, wenn der Tater mit
der als moglich erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht
einverstanden ist und ernsthaft — nicht nur vage — darauf
vertraut, der tatbestandliche Erfolg werde nicht eintreten.”’
Die Abgrenzung wird zum einen anhand von Faktoren wie
dem Grad der Sicherheit der Kenntnis, zum anderen auch
unter einer Gesamtbetrachtung der jeweiligen Tat und der
Umsténde durchgefiihrt. Hierbei wird eine Vielzahl von
Abgrenzungstheorien vertreten.

Hinweis: Ausreichend war es hier, lediglich eine Eintei-
lung in ,.kognitive Theorien* und ,,voluntative Theorien*
zu unternehmen.”

aa) Kognitive Theorien

Die kognitiven Theorien stellen auf die Kenntnis des Taters
und den vorgestellten Grad der Wahrscheinlichkeit ab. Ein
Willenselement ist nicht zwingend erforderlich. Je mehr der
Titer also {iber die Umstidnde und den Fall wusste, desto eher
ist bedingter Vorsatz und nicht mehr nur Fahrldssigkeit anzu-
nehmen.”” R wusste, dass es einen Kunstdiebstahl gab und
dass das zum Verkauf stehende van Gogh-Gemélde unter den
gestohlenen Gegenstinden war. AuBlerdem gab er sich laut
Sachverhalt mit der Geschichte des Dachbodenfundes ,,zu-
frieden“. Dies zeigt, dass er sich keine weiteren Gedanken
iiber die Wahrheit von Gs Aussage gemacht hat; er hat sich
auch nicht die Mithe gemacht, bei G nochmals nachzufragen.
Nach diesen Theorien hitte R mit dolus eventualis gehandelt.

bb) Voluntative Theorien

Die voluntativen Theorien fordern neben einem Wissens-
element auch ein Willenselement fiir die Annahme von be-
dingtem Vorsatz. Nach iiberwiegender Ansicht handelt der
Tater dann bedingt vorsétzlich, wenn er die Tatbestands-
verwirklichung ernsthaft fiir moglich hélt und sich mit ihr
abfindet bzw. billigend in Kauf nimmt.** R hat sorgfalts-
pflichtwidrig nicht néher bei G beziiglich der Herkunft des
Gemadldes nachgefragt und sich mit seiner Geschichte abge-
funden, sodass bewusste Fahrldssigkeit angenommen werden
konnte. Jedoch wusste R von dem Kunstdiebstahl und konnte

? Fischer (Fn. 4), § 22 Rn. 40.

! Rengier (Fn. 38), § 14 Rn. 28; Kiihl (Fn. 24), § 17 Rn. 42.
2 7u dieser Unterteilung siche Kudlich (Fn. 24), § 15
Rn. 20 ff.

% Kudlich (Fn. 24), § 15 Rn. 20 f. m.w.N. zu den einzelnen
Vertretern der kognitiven Theorien.

% Vgl. BGH NStZ 1981, 22 (23); BGH NStZ 1984, 19; BGH
NStZ 1998, 616; BGH NStZ 2008, 451; BGHSt 36, 1 (9 f) =
NJW 1989, 781 (783); Kiihl (Fn. 24), § 15 Rn. 24 f.

dementsprechend nicht ausschlieen, dass das Gemaélde aus
einem Diebstahl stammte.

Hinweis: Nach § 935 BGB kann die rechtswidrige Besitz-
lage auch nicht zwischenzeitlich durch gutglédubigen Er-
werb durchbrochen werden.

Im Gegenteil: Aufgrund der dueren Umstinde (Verkauf in
einem abgelegenen Lagerhaus, Bezahlung in bar) kann man
aus Sicht eines objektiven Dritten davon ausgehen, dass bei
dem Verkauf nicht alles ,,mit rechten Dingen* zuging. Dies
war mit Sicherheit auch dem R klar, welcher sich auf dieses
Geschift mit G eingelassen hatte.

Hinweis: A.A. nur schwer vertretbar, auch wenn man
argumentieren mochte, dass Barzahlungen bei Kunst-
geschiften allein deshalb gerne vereinbart werden, um
etwa Steuern zu hinterziehen. Der Einwand, ein abgele-
gener Ort zur Ubergabe diene der Sicherheit, um nicht po-
tentielle Diebe anzulocken, weill nicht zu iiberzeugen.
Der sicherste und hinsichtlich der Abfiihrung von Steuern
legale Weg, den Verkauf von wertvollen Kunstwerken
vorzunehmen, diirfte der offizielle Verkauf {iber Kunst-
héndler, Aktiondre oder Anwiélte sein.

Indem R sich mit der Geschichte des G zufriedengibt, kann
man auflerdem auch von einem ,,Abfinden* mit der mogli-
chen kriminellen Herkunft des Gemildes ausgehen. Mithin
kann auch nach dieser Ansicht bedingter Vorsatz bejaht wer-
den.

Da beide Ansichten zum gleichen Ergebnis fiihren, kann
ein Streitentscheid unterbleiben. R handelte also mit dolus
eventualis beziiglich der Herkunft des Gemaldes.

cc) Zwischenergebnis
E handelte daher mit Tatentschluss.

2. Unmittelbares Ansetzen

Des Weiteren miisste R unmittelbar angesetzt haben. Dies ist
der Fall, wenn er bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirk-
licht hat oder wenn seine Handlung bei ungestdrtem Fortgang
ohne Zwischenakte in die Tatbestandsverwirklichung unmit-
telbar einmiindet.” Das ,,Ankaufen* im Sinne des § 259
Abs. 1 StGB ist bereits vollzogen worden; R hat dem G auch
schon das Geld ilibergeben und dafiir das Gemaélde erhalten. R
hat somit unmittelbar angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

R handelte auch rechtswidrig und schuldhatft.

4. Ergebnis

Mithin hat R sich der versuchten Hehlerei (untauglicher Ver-
such) gem. §§ 259 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB schuldig ge-
macht.

% Fischer (Fn. 4), § 22 Rn. 9 f.
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IIL. § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 lit. a StGB

Eine Strafbarkeit wegen vollendeter Geldwésche durch den
Kauf des Gemildes scheidet — wie bereits bei § 259 Abs. 1
StGB zuvor — offenkundig mangels tauglichen Tatobjekts
aus.

IV. §§ 261 Abs. 1 S.2 Nr. 4 lit. a, 22, 23 Abs. 1 StGB

R konnte sich jedoch wegen Versuchs der Geldwésche straf-
bar gemacht haben, als er das Gemaélde kaufte. Die Tat ist
nicht vollendet, es liegt kein taugliches Tatobjekt vor. Der
Versuch ist strafbar nach § 261 Abs. 3 StGB.

1. Tatentschluss

R miisste Tatentschluss gehabt haben. Er miisste also gewusst
und gewollt haben, dass es sich bei dem Gemélde (in seiner
Vorstellung) um einen Gegenstand aus einer Tat des § 261
Abs. 1 S. 2 StGB handelte, den er sodann kaufte. In Rs Vor-
stellung war es nicht ausgeschlossen, dass das Gemalde (wie
bereits gepriift, vgl. 2. Tatkomplex, C. II. 1. b) bb) aus einem
Diebstahl stammte. Jedoch gibt es keine Anhaltspunkte dafiir,
dass er wusste, dass dieser Diebstahl auch bandenméiBig
begangenen wurde im Sinne des § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 lit. a
StGB. Diesbeziiglich handelte er nicht mit Tatentschluss.

Hinweis: Fraglich wire iiberdies, welche Tatbestandsal-
ternative des § 261 StGB einschlégig sein konnte. In Be-
tracht kommen die Varianten der Vereitelung oder Ge-
fahrdung der Ermittlung der Herkunft, der Einziehung o-
der der Sicherstellung des (vermeintlich) gestohlenen Ge-
mildes. Die Vereitelung oder Gefiahrdung setzen jedoch
entweder einen bereits eingetretenen Erfolg oder zumin-
dest eine konkrete Gefihrdung voraus.’® Laut Sachverhalt
sind aber keine Ermittlungen o.4. beziiglich des Gemaildes
im Gange. Es ist zudem nicht ersichtlich, dass R Vorsatz
bzgl. dieses Tatbestandsmerkmals des § 261 StGB hatte.
Als Kunstsammler geht es ihm vielmehr darum, das echte
van Gogh-Gemilde zu besitzen und nicht primér darum,
dessen Sicherstellung eventuell zu verhindern oder zu ge-
fahrden.

Mithin liegt kein Tatentschluss vor.

2. Ergebnis

R hat sich nicht strafbar gemacht wegen versuchter Geldwa-
sche gem. §§ 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 lit. a, 22, 23 Abs. 1 StGB.

D. Ergebnis zur Strafbarkeit

G hat sich durch das Vorzeigen und Verkaufen des Gemaldes
an R wegen Urkundenfilschung in einem besonders schwe-
ren Fall gem. § 267 Abs. 1 Var. 3, Abs. 3 Nr. 2 StGB und
wegen Betrugs in einem besonders schweren Fall gem. § 263
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 Var. 1 StGB in Tateinheit gem. § 52

% Fischer (Fn. 4), § 261 Rn. 22.

StGB strafbar gemacht. Zwischen § 267 und § 263 StGB
besteht Idealkonkurrenz.”’

A hat sich wegen Anstiftung zur Urkundenfélschung in
einem besonders schweren Fall gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 3,
Abs. 2 Nr. 2, 26 StGB und wegen Anstiftung zum Betrug in
einem besonders schweren Fall gem. §§ 263 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 2 Var. 1, 26 StGB in Tateinheit (Idealkonkurrenz) gem.
§ 52 StGB strafbar gemacht.

R hat sich wegen versuchter Hehlerei gem. §§ 259 Abs. 1,
22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

3. Tatkomplex: Der vorgetiauschte Tod
A. Strafbarkeit des G

I. § 263 Abs. 1 StGB durch den Abschluss der Lebens-
versicherung

Indem G mit der V-AG eine Lebensversicherung abschloss,
konnte er sich wegen Betrugs strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

G miisste das Vermdgen eines anderen dadurch beschidigt
haben, dass er durch Vorspiegelung falscher oder durch Ent-
stellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum
erregt hat.

a) Tduschung

G miisste zundchst iiber Tatsachen getduscht haben. Eine
Tauschung liegt vor, wenn der Tduschende durch intellektu-
elle kommunikative Einwirkung auf das Vorstellungsbild
eines anderen eine Fehlvorstellung iiber Tatsachen erregt.”®
Tatsachen sind alle gegenwértigen oder vergangenen Ereig-
nisse, die dem Beweis zuginglich sind,” aber auch innere
Tatsachen im Sinne psychischer Zustinde (z.B. Motive,
Uberzeugungen, Kenntnisse oder Vorstellungen) kommen als
betrugsrelevante Tatsachen in Betracht.'® Unter einer Téu-
schung versteht man das Unterhalten oder Hervorrufen eines
Irrtums.'®' Eine Tauschung kann dabei ausdriicklich, konklu-
dent oder durch Unterlassen begangen werden.'”

Es kommt eine Tauschung des G iiber innere Tatsachen,
im Besonderen iiber vertragsrelevante Absichten, in Frage.'”
Er konnte konkludent dariiber getduscht haben, bereit zu sein,
den beantragten Versicherungsschutz seinem Zweck entspre-
chend allein zur Abdeckung des zukiinftigen Risikos eines
ungewissen Schadenseintritts zu nutzen.'® Hieriiber konklu-

7 Vgl. BGH JZ 1952, 89; BGH GA 1955, 245 (246), OLG
Braunschweig GA 1954, 315, Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 59,
Heger (Fn. 2), § 267 Rn. 28; Heine/Schuster (Fn. 10), § 267
Rn. 99.

%% Rotsch (Fn. 24), Rn. 792 (Fall 5) m.w.N.

9 RGSt 55, 129 (131); Kiiper/Zopfs (Fn. 40), S. 294 ff.

1% vgl auch RGSt 55, 129 (131); OLG Diisseldorf wistra
1996, 32f.; Koch, JZ 1980, 709; Puppe (Fn. 17), § 263
Rn. 76; Perron (Fn. 44), § 263 Rn. 10.

"1 Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 14.

12 Tiedemann (Fn. 46), § 263 Rn. 21 ff.

193 v gl. dazu Puppe (Fn. 17), § 263 Rn. 76.

1% Vgl. dazu BGHSt 54, 69 (121) = NJW 2009, 3448 (3463).
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dent zu tduschen, ist nicht allein deshalb mdglich, weil Ver-
tragspartner ein Minimum an Redlichkeit im Rechtsverkehr
voraussetzen diirfen,'”” und daher die Erwartung, dass keine
vorsatzliche sittenwidrige Manipulation des Vertragsgegen-
stands durch einen Vertragspartner zu erwarten ist, die die
unverzichtbare Grundlage eines jeden Geschiftsverkehrs dar-
stellt.'®® Diese Erwartung stellt iiberdies zugleich einen mit-
erklarten Inhalt der entsprechenden rechtsgeschéftlichen
Willensbekundungen dar.'”” Dem angebotenen Vertragsschluss
ist daher die konkludente Erkldrung zu entnehmen, dass der
Vertragsgegenstand nicht vorsétzlich zum eigenen Vorteil
manipuliert wird.'"™ Angesichts des Umstandes, dass die
Manipulation in Gestalt der Vortduschung des Versicherungs-
falls erst nach Vertragsschluss stattfinden kann, ist die kon-
kludente Erkldrung der Manipulationsfreiheit nicht auf eine
bereits durchgefiihrte, sondern auf eine beabsichtigte Mani-
pulation bezogen.'"”’

G tduschte bei Abschluss des Lebensversicherungsvertrags
mit der V-AG {iber seine Absicht, den Vertragsgegenstand
dergestalt zu manipulieren, dass er seinen Tod fingieren woll-
te, um eine Auszahlung der Versicherungssumme zu bewirken.

Mithin liegt eine Tauschungshandlung vor.

b) Irrtum

Des Weiteren miisste die V-AG durch die Téauschung kausal
einem Irrtum, d.h. einer Fehlvorstellung iiber Tatsachen,
erlegen sein. Den Vorstellungen des G entsprechend ist bei
der V-AG — genauer bei dem fiir die Bearbeitung zustédndigen
Mitarbeiters der V-AG — auf Grund der Tduschung eine ent-
sprechende Fehlvorstellung iiber die Vertragstreue des G und
damit iiber den Umfang des zu iibernehmenden Risikos ein-
getreten. Dieser Irrtum war (mit)urséchlich fiir den Vertrags-
abschluss durch die V-AG. Es liegt demnach ein durch die
Tauschung hervorgerufener Irrtum vor.

c) Vermogensverfiigung

Mit Abschluss des Versicherungsvertrages hat die V-AG —
durch den im Einzelfall zustindigen und vertretungsbefugten
Mitarbeiter — eine Vermogensverfiigung vorgenommen.

d) Vermégensschaden

Aufgrund der Vermogensverfiigung muss ein Vermogens-
schaden bei der V-AG eingetreten sein. Der Vermogensscha-
den beim Betrug ist nach stdndiger Rechtsprechung des BGH
durch einen Vermogensvergleich mit wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise zu ermitteln.' '’

195V gl. Perron (Fn. 44), § 263 Rn. 14 f.

1% BGHSt 54, 69 (121) = NJW 2009, 3448 (3463).

7 BGHSt 54, 69 (121) = NJW 2009, 3448 (3463).

1% BGHSt 51, 165 (171) = NJW 2007, 782; BGHSt 54, 69
(121) = NJW 2009, 3448 (3463 f.).

199 BGHSt 54, 69 (121) = NJW 2009, 3448 (3464).

"9 BGHSt 45, 1 (4) = NJW 1999, 1485; BGH NStZ 1996,
191; 1997, 32 (33); BGHSt 54, 69 (122) = NJW 2009, 3448
(3464).

aa) In Frage kommt hier ein sog. Eingehungsbetrug.''' Ob
ein Vermogensschaden eingetreten ist, ergibt sich aus einer
Gegeniiberstellung der Vermdgenslage vor und nach dem
Zeitpunkt des Vertragsschlusses.''? Zu vergleichen sind dem-
nach die Vertragsverpflichtungen beider Seiten.''* Ein Scha-
den ist anzunehmen, wenn der Anspruch auf die Leistung des
Tauschenden in seinem Wert hinter der Verpflichtung zur
Gegenleistung des Getduschten zuriickbleibt.''* Es handelt
sich dabei um eine schadensgleiche Vermdgensgefihrdung,'"’
bei der das Vermdgen konkret gefahrdet ist.''®

bb) So argumentiert der BGH im sog. ,,Al-Qaida-Fall«!'”
ein solcher Schaden sei zu bejahen, da das Versicherungsun-
ternehmen mit dem Vertragsabschluss mit der Verpflichtung
zur Zahlung der Versicherungssumme im Todesfall belastet
war, wihrend die dieser Verpflichtung gegeniiberstehende
Verbindlichkeit des Versicherungsnehmers, an den Versiche-
rer bis zum Ende der vertraglich vereinbarten Laufzeit die
Pramien zu zahlen, keinen entsprechenden Ausgleich dar-
stellte.'"® Dies beruhe darauf, dass der Versicherungsnehmer
bereits von vornherein entschlossen war, den Versicherungs-
fall zu fingieren, sodass die Inanspruchnahme des Versiche-
rungsunternehmens ,,sicher zu erwarten® war.'" Damit war
die Leistungswahrscheinlichkeit gegeniiber dem vertraglich
vereinbarten Einstandsrisiko signifikant erhoht.'>

Hinweis: Auler Betracht bleibt, dass der Versicherer, so-
fern er Kenntnis von den tatsdchlichen Hintergriinden des
Vertragsschlusses erlangen wiirde, den Vertrag wegen
arglistiger Tduschung gem. § 123 BGB anfechten konnte:
Diese Moglichkeit soll dem getduschten Versicherer ge-
rade verborgen bleiben.'!

cc) Dieser Auslegung schob das BVerfG'* mit Verweis auf
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG einen Riegel
vor. Es argumentiert, dass das Tatbestandsmerkmal des Ver-
mogensschadens eine fir § 263 StGB kennzeichnende Be-

" Siehe dazu ausfiihrlich Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig

(Fn. 3), § 263 StGB Rn. 99 ff.

12 BGHSt 54, 69 (122) = NJW 2009, 3448 (3464).

'3 BGHSt 16, 220 (221) = NJW 1961, 1876; BGHSt 45, 1
(4) = NIW 1999, 1485; BGHSt 54, 69 (122) = NJW 2009,
3448 (3464).

""" BGHSt 16, 220 (221) = NJW 1961, 1876; BGHSt 54, 69
(122) = NJW 2009, 3448 (3464).

'3 ygl. BVerfGE 126, 170 = NJW 2010, 3209; Dannecker
(Fn. 111), § 263 StGB Rn. 99.

¢ vgl. BGH NIW 1985, 75; 1992, 921; Fischer (Fn. 4),
§ 263 Rn. 175, 177.

""" BGH, Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08 = BGHSt 54, 69 =
NIW 2009, 3448.

"8 BGHSt 54, 69 (123) = NJW 2009, 3448 (3464).

19 BGHSt 54, 69 (123 f.) = NJW 2009, 3448 (3464).

120 BGHSt 54, 69 (124) = NJW 2009, 3448 (3464).

121 vgl. etwa RGSt 48, 186 (189); BGH StV 1985, 368;
Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 103.

122 BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 — 2 BvR 2500/09, 2 BvR
1857/10 = NJW 2012, 907.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

702



Examensklausur: Der geschiftstiichtige Kunststudent

STRAFRECHT

grenzung ist, die die Vorschrift als Vermoégens- und Erfolgs-
delikt charakterisiert.'” Verlustwahrscheinlichkeiten diirfen
daher nicht so diffus sein oder sich in so niedrigen Bereichen
bewegen, dass der Eintritt eines realen Schadens ungewiss
bleibt.'** Die Einschitzung des BGH, die Inanspruchnahme
der Versicherungen sei ,,sicher zu erwarten” gewesen, lasst
sich etwa allein nicht damit vereinbaren, dass die Inanspruch-
nahme gerade nicht passiert ist und zwar wegen einer Lappa-
lie wie einem Fehler in den Abldufen der mit der Versendung
der Sterbeurkunde beauftragten Post.'”

Uberdies fiihrt die Annahme eines Vermdgensschadens
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses dazu, dass die klassi-
schen Abgrenzungsfragen des unmittelbaren Ansetzens beim
Versuch gem. § 22 StGB iiberlagert werden.'*® Allem voran
lage keine fiir den Eingehungsbetrug notwendige Konstellati-
on vor, in der sich Leistung und Gegenleistung von Beginn
an nicht angemessen gegeniiberstehen, sondern es bestehe
zundchst nur die Absicht, eine spitere Manipulation vorzu-
nehmen.'”’ Die Berechtigung des Eingehungsbetrugs liegt
aber gerade darin, dass keine nachfolgende Téuschung mehr
erforderlich ist und der Schaden auch bei sonst vertrags-
geméBer Durchfiihrung des Schuldverhiltnisses entsteht.'?®
Das Erfordernis des unmittelbaren Ansetzens wird sodann
unterlaufen, weil freilich das eigentliche Unrecht sowie der
unmittelbar vermogensschidigende Charakter erst im spéte-
ren Vollzug des Vertrags — die Geltendmachung des Versi-
cherungsfalls — liegt.'”’

dd) Mithin ist mit dem Abschluss der Lebensversicherung
kein Vermdgensschaden eingetreten.

2. Ergebnis
Indem G mit der V-AG eine Lebensversicherung abschloss,

hat er sich nicht wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.

II. § 263 Abs. 1 StGB durch das Versenden der Sterbe-
urkunde an die Versicherungsgesellschaft

Eine Strafbarkeit des G wegen Betrugs durch das Versenden
der Sterbeurkunde an die Versicherungsgesellschaft scheidet
offenkundig aus, da es nie zu einer Auszahlung der Lebens-
versicherungssumme durch die V-AG gekommen ist.

I11. §§ 263 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB durch die-
selbe Handlung

G konnte sich durch das Versenden der Sterbeurkunde an die
Versicherungsgesellschaft jedoch des versuchten Betrugs
schuldig gemacht haben. Er miisste hierfiir mit Tatentschluss

12 BVerfG NJW 2012, 907 (916).

124 BVerfGE 126, 170 (206) = NJW 2010, 3209 (3214);
BVerfG NJW 2012, 907 (916).

125 ygl. ebenfalls BVerfG NJW 2012, 907 (916 f.).

126 Kudlich, JA 2012, 230 (231). Vgl. ebenfalls Kulhanek, JA
2015, 828 (833).

127 Kudlich, JA 2012, 230 (231).

128 Kudlich, JA 2012, 230 (232).

129 Kudlich, JA 2012, 230 (232).

unmittelbar zur Verwirklichung des Betrugstatbestandes
angesetzt haben. Die Tat ist mangels eines eingetretenen
Vermogensschadens nicht vollendet. Der Versuch des Be-
trugs ist strafbar gem. §§ 12 Abs. 2, 23 Abs. 1 Var. 2, 263
Abs. 2 StGB.

1. Tatentschluss

G handelte vorsétzlich bzgl. der Herbeifithrung eines Vermo-
gensschadens bei der V-AG durch die Erregung eines Irrtums
durch Vorspiegelung falscher Tatsachen und mit der Absicht
rechtswidriger (Dritt-)Bereicherung.

Hinweis: Lange Ausfiihrungen dazu, dass G hier seine
Freundin C bereichern mdchte, sind iiberfliissig.

2. Unmittelbares Ansetzen

G misste zur Verwirklichung des Tatbestands des § 263
Abs. 1 StGB auch unmittelbar angesetzt haben. Nach iiber-
wiegender Auffassung liegt unmittelbares Ansetzen vor,
~wenn der verbrecherische Wille in einer Handlung zutage
getreten ist, die nach dem gesamten Plan des Taters unmittel-
bar zur Gefahrdung des Schutzobjektes des jeweiligen Tatbe-
standes flihrt oder nach der Vorstellung des Téters fiihren
soll“"** " Dies bedeutet, dass der Titer subjektiv die
Schwelle zum ,,Jetzt-geht‘s-los™ iiberschritten und objektiv
zur tatbestandsméfigen Angriffshandlung angesetzt haben
muss."*” Erforderlich ist, dass Handlungen vorgenommen
werden, die nach seiner Vorstellung im Falle ungestorten
Fortgangs ohne Zwischenakte unmittelbar in die Tatbestands-
erfiillung miinden kénnen oder im unmittelbaren rdumlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit ihr steht.'** Unter Zugrun-
delegung dieser Konkretisierungen, so ist ein unmittelbares
Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung durch das Versen-
den der Sterbeurkunde an die V-AG zu bejahen. Denn ob-
wohl die Sterbeurkunde auf dem Postweg verloren ging, war
nach dem Sachverhalt — auf dem Boden seiner Vorstellung —
das Rechtsgut des § 263 StGB bereits unmittelbar gefahrdet.
G rechnete fest damit, dass es zeitnah zur Auszahlung der
Lebensversicherung an C kommen wiirde, sobald die V-AG
die Sterbeurkunde erhalten hat. Obwohl der Brief mit der
Sterbeurkunde nie bei der V-AG ankam, liegt eine Versuchs-
handlung im Sinne des § 22 StGB vor.

Hinweis: A.A. nur schwer vertretbar.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld unterliegen keinen Bedenken.

139 Rotsch (Fn. 24), Rn. 1480 (Fall 11).

! Vgl. zum unmittelbaren Ansetzen etwa BGHSt 37, 294
(297 f.) = NStZ 1991, 385 (386); Eser/Bosch, in: Schonke/
Schrdder (Fn. 1), § 22 Rn. 32 ff. m.w.N.

132 BGH wistra 2000, 379 (380).

133 BGH NStZ 1998, 241 f.
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4. Ergebnis

Mithin hat sich durch das Versenden der Sterbeurkunde an
die Versicherungsgesellschaft eines versuchten Betrugs gem.
§§ 263 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

IV.§ 267 Abs. 1 Var. 3 StGB

Eine Strafbarkeit wegen des Gebrauchens einer unechten
Urkunde scheidet mangels der Moglichkeit der tatsdchlichen
Wahrnehmung beim Empfinger aus. Die Versicherungs-
gesellschaft erhilt die inhaltlich falsche Sterbeurkunde nie.

V. §§ 267 Abs. 1 Var. 3, Abs. 2, 22,23 Abs. 1 StGB

Allerdings konnte G sich durch das Versenden der Sterbe-
urkunde an die Versicherungsgesellschaft des versuchten
Gebrauchmachens einer unechten Urkunde schuldig gemacht
haben. Die Tat ist bereits mangels Eintreffens der Sterbe-
urkunde beim Empfinger nicht vollendet. Der Versuch ist
strafbar gem. §§ 12 Abs. 2, 23 Abs. 1 Var. 2, 267 Abs. 2
StGB.

1. Tatentschluss

Zundchst miisste G mit Tatentschluss hinsichtlich aller Merk-
male des objektiven Tatbestandes gehandelt haben. G miisste
sich also vorgestellt haben, dass er eine unechte Urkunde
gebraucht und er miisste dies auch gewollt haben.

a) Mit der zuvor von G von einem Einheimischen erwor-
benen, tduschend echt aussehenden Sterbeurkunde, die mit
dem Wappen des Britischen Uberseegebiets der Cayman
Islands versehen ist, liegt nach der Vorstellung des G eine
unechte Urkunde vor.

Hinweis: Auslandische Urkunden stellen fiir den Fall des
Gebrauchs im Inland grundsétzlich verkorperte Gedanken-
erklirungen mit Beweisfunktion im Sinne von § 267
StGB dar.”*

b) G hat sich zudem das ,,Gebrauchen® der unechten Urkunde
vorgestellt, d.h. er ging davon aus und wollte, dass die ge-
félschte Urkunde dem zu Tauschenden — sprich der Versiche-
rungsgesellschaft bzw. ihren Mitarbeitern — mit der tatsdchli-
chen Moglichkeit zur sinnlichen Wahrnehmung zugénglich
gemacht wird.'*’

c) Ebenfalls handelte G mit der Absicht ,,zur Tduschung
im Rechtsverkehr, da er mithilfe des Schriftstiicks die Erfiil-
lung eines Auszahlungsanspruchs veranlassen und so die Ur-
kunde ,,im Rechtsverkehr einsetzen wollte.

134 Vgl. Zieschang, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann

(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 9, 12.
Aufl. 2012, § 267 Rn. 1; OLG Stuttgart, Beschl. v. 6.2.2012 —
6 Ss 605/11 = BeckRS 2012, 05201.

135 Vgl. BGHSt 36, 64; Heine/Schuster (Fn. 10), § 267
Rn. 73; Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 36; Heger (Fn. 2), § 267
Rn. 23; Rotsch (Fn. 24), Rn. 814 (Fall 5); Loffler, NJW 1993,
1421 (1425).

2. Unmittelbares Ansetzen

Des Weiteren miisste G unmittelbar angesetzt haben. Dies ist
der Fall, wenn er bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirk-
licht hat oder wenn seine Handlung bei ungestdrtem Fortgang
ohne Zwischenakte in die Tatbestandsverwirklichung unmit-
telbar einmiindet."*® G hat die unechte Sterbeurkunde bereits
versendet und es wéren bei ungestortem Fortgang (= kein
Fehler der Post) keine weiteren Zwischenakte seinerseits
notwendig geworden, um der Versicherungsgesellschaft bzw.
seinen Mitarbeitern die Mdglichkeit der sinnlichen Wahrneh-
mung der gefilschten Sterbeurkunde zu verschaffen. Mithin
hat G unmittelbar angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

G hat sich des versuchten Gebrauchmachens einer unechten
Urkunde gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 3, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1
StGB schuldig gemacht.

B. Ergebnis zur Strafbarkeit

G hat sich wegen versuchten Betrugs gem. §§ 263 Abs. 1,
Abs. 2,22, 23 Abs. 1 StGB und wegen versuchten Gebrauch-
machens einer unechten Urkunde gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 3,
Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB in Tateinheit (Idealkonkurrenz)
gem. § 52 StGB strafbar gemacht.

13¢ Fischer (Fn. 4), § 22 Rn. 9 f.
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