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Die Musterlosung wurde erstellt von Dennis Bock*

Fortgeschrittenenklausur Strafrecht

Sachverhalt

Sigmar Baring (B) eroffnete eine Zahnarztpraxis als reine
Privatpraxis, weil er einen Antrag auf Zulassung als Kas-
senarzt wegen seiner Vorstrafen nicht als erfolgverspre-
chend ansah. Um auch Kassenpatienten behandeln und
die fiir diese erbrachten Leistungen abrechnen zu kén-
nen, setzte er den als Kassenarzt zugelassenen Rainer Zens
(Z1) in seiner Praxis gegen eine monatliche Zahlung als

* Prof. Dr. Dennis Bock ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches
und Internationales Strafrecht, Strafprozessrecht und Wirt-
schaftsstrafrecht am Institut fiir Kriminalwissenschaften der
Christian-Albrechts-Universitit (CAU) zu Kiel. Die Klausur wur-
de als dritte Klausur im Rahmen der Ubung im Strafrecht fiir
Fortgeschrittene im Sommersemester 2012 an der CAU gestellt.
Im Durchschnitt erreichten die abgegebenen 47 Klausuren 4,89
Punkte; die Durchfallquote lag bei 31,91%. Es wurden Noten zwi-
schen 1 und 11 Punkten vergeben. §§ ohne Gesetzesbezeichnung
sind solche des StGB.

»Strohmann® ein. B behandelte neben den Privatpatien-
ten 90% der Kassenpatienten, Z1 nur die restlichen 10%.
Entsprechend der von beiden getroffenen Abrede rechne-
te Z1 jedoch gegeniiber der Kassenzahnirzdichen Verei-
nigung (G) auch die von B durchgefiihrten Behandlun-
gen als eigene ab. Durch anonyme Anzeige wurde die G
darauf hingewiesen, dass Z1 rechtswidrig abrechnete. Sie
entschloss sich trotzdem, zumindest einen Teil der bean-
tragten Gelder auszuzahlen, weil sie befiirchtete, in einem
etwaigen Rechtsstreit zu unterliegen. Die G zahlte Hono-
rare in Hohe von insgesamt rund 1,26 Millionen Euro an
Z1 aus. Das Geld vereinnahmte — abgesehen von der mo-
natlichen Zahlung an Z1 — der B fiir sich.

Nachdem alles herausgekommen war, suchte B eine
neue Einkommensquelle. Er bewarb sich in der Privat-
klinik des Friedhelm Zwier (Z2) auf eine ausgeschriebene
Stelle als Zahnarzt, zu der auch Aufgaben in der dazugehs-
rigen Verwaltung und Buchfithrung gehorten. Um die Lii-
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cke fiir die Zeit seiner Privatpraxis in seinem Lebenslaufzu
kaschieren, fabrizierte B ein vermeintliches Arbeitszeugnis
iiber seine Titigkeit bei einer anderen renommierten Kli-
nik, indem er auf die Riickseite eines mit seinem Namen
versehenen Briefbogens den von ihm selbst erstellten Text
des Zeugnisses klebte und darunter eine von einem ande-
ren Schreiben ausgeschnittene Unterschrift seines angeb-
lichen fritheren Arbeitgebers. An der rechten Lingsseite
des Brietbogens klebte er den ebenfalls ausgeschnittenen
Firmenaufdruck der Klinik. Von dem so erstellten fiir ihn
giinstigen Zeugnis fertigte er als solche erkennbare Kopien,
von denen er eine in der Folgezeit seinen Bewerbungsun-
terlagen bei Z2 beigab, um dort eine Anstellung zu erhal-
ten. Dort erkannte man aber die Manipulation und der B
wurde nicht eingestellt.

Strafbarkeit des B nach dem StGB?
Etwaige Straftaten zu Lasten der Patienten sind nicht
zu priifen.

Lésung
1. Teil: Zahnarztpraxis des B und des Z1'

Strafbarkeit der B gem. §§ 263 |, 25 Il zu Lasten der
G

B konnte sich gegeniiber dem zustindigen Sachbearbeiter
der G wegen mittiterschaftlichen Betrugs zu Lasten der
G gem. §§ 263 I?, 25 II? strafbar gemacht haben, indem
er zusammen mit Z1 Behandlunggsleistungen abrechnete.

|. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

a) Sog. Tauschung liber Tatsachen

B miisste den zustindigen Sachbearbeiter der G iiber Tat-
sachen getiuscht haben. Eine Tduschung umfasst die
gesetzlichen Merkmale des Vorspiegelns falscher oder
Unterstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen.?
Tatsachen sind konkrete, real existierende Zustinde oder
Vorginge der Vergangenheit oder Gegenwart, die der
wahrnehmbaren Wirklichkeit angehéren und dem Be-
weis zuginglich sind.’

1 Nach BGH, NJW 2003, 1198.

2 Didaktisch zu § 263: Eisele, Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 2: Ei-
gentums- und Vermogensdelikte, 2. Aufl. 2012, Rn. 517 ff.; Kind-
hiuser/Nikolaus, Sonderfragen des Betrugs (§ 263 StGB), JuS
2006, 590.

3 Didaktisch zur Mittiterschaft: Heinrich, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2012, Rn. 1218 ff.; Marlie, Voraussetzungen der Mit-
titerschaft — Zur Fallbearbeitung in der Klausur, JA 2006, 613.
Vgl. Eisele, SuR BT II (Fn. 2), Rn. 521.

5 Joecks, Studienkommentar StGB, 10. Aufl. 2012, § 263 Rn. 30
(,etwas Geschehenes oder Bestehendes, das zur Erscheinung ge-
langt und in die Wirklichkeit getreten und daher dem Beweis zu-
ginglich ist®).

Gegeniiber der G tritt aber nicht B, sondern Z1 in Er-
scheinung. Dieser rechnet auch die durch den nichtzuge-
lassenen B erbrachten Leistungen gegeniiber G als eigene
ab und tiuscht diese daher zumindest konkludent, wenn
nicht sogar ausdriicklich iiber die Tatsache ordnungsge-
mifler Abrechnung eigener erbrachter Leistungen. Frag-
lich ist, ob dem B das Verhalten des Z1 iiber eine eventu-
elle Mittiterschaft gem. § 25 II zugerechnet werden kann.
Hierfiir miissten B und Z1 i.S.d. § 25 II gemeinschaftlich
gehandelt haben. Dies setzt eine gemeinsame Tatausfith-
rung aufgrund eines gemeinschaftlichen Tatentschlusses
voraus.®

Die gemeinsame Tatausfithrung erfordert einen Tatbei-
trag, dessen Anforderungen umstritten” sind. Die Recht-
sprechung lisst auf Grundlage ihrer subjektiven Theorie
jeden vom gemeinsamen Tatentschluss (Tdterwillen, ani-
mus auctoris) getragenen Tatbeitrag — auch geringfiigigs-
te Mitwirkungen im Vorbereitungsstadium — geniigen.®
B erbringt einen Tatbeitrag durch Einsetzen seines Stroh-
manns Z1. B miisste nach der Konzeption der Rechtspre-
chung Titerwillen haben. Kriterien hierfiir sind das Er-
folgsinteresse, der Umfang der Tatbeteiligung sowie die
Tatherrschaft bzw. der Wille dazu.’ B plante das Geschifts-
modell und den Grof3teil der Einnahmen. Er hatte mithin
gewichtigen Anteil am Entstehen der Tat und an deren
Gewinnen. B handelte mit Titerwillen. Nach dem Ansatz
der Rechtsprechung wire B (Mit-) T4ter. Die Gegenauffas-
sung'® bestimmt T4terschaft objektiv nach dem Kriterium
der Tatherrschaft: Tiéter ist hiernach, wer als Zentralgestalt
des Geschehens die planvoll-lenkende oder mitgestaltende
Tatherrschaft besitzt. Tatherrschaft ist dabei das vom Vor-
satz umfasste In-den-Hinden-Halten des tatbestandsmi-
Bigen Geschehensablaufs. Teilnehmer ist, wer ohne eigene
Tatherrschaft als Randfigur des realen Geschehens die Be-
gehung der Tat veranlasst oder fordert. Mittiterschaft ist
hiernach funktionale Tatherrschaft, d.h. Mitherrschaft bei
der Ausfiihrungshandlung. Verlangt wird ein wesentlicher
Tatbeitrag im Sinne einer Arbeitsteiligkeit. Vorbereitungs-
und nebensichliche Handlungen geniigen grundsitzlich
nicht, jedoch wird ein Beteiligungsminus im Ausfiih-
rungsstadium durch ein Beteiligungsplus im Vorberei-
tungsstadium ausgeglichen.!"' Auch nach diesem Ansatz
ist B als Planer und Gestalter des Geschiftsmodells sowie
Erbringer medizinischer Leistungen Inhaber der Tat-
herrschaft durch Ableisten eines wesentlichen Tatbeitrags.
Anders diirfte man dies nur dann sehen, wenn man gerade
im Ausfiihrungsstadium, hier also im Zeitpunke der Téu-
schung, ein arbeitsteiliges Handeln verlangt.'* Hiergegen
spricht aber, dass gerade die faktische Ausfithrung eher un-

6 Vgl. nur Kindhiuser, Lehr- und Praxiskommentar StGB, 5. Aufl.
2013, § 25 Rn. 48 ff.

7  Zusammenfassend Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,

59. Aufl. 2012, § 25 Rn. 12b ff.
8  Hierzu vgl. nur Joecks, StGB (Fn. 5), § 25 Rn. 84 m.w.N.
9 Vgl. Fischer, StGB (Fn. 7), § 25 Rn. 14.
10 Vgl. nur Heinrich, SttR AT (Fn. 3), Rn. 1206 m.w.N.
11 Vgl. Heinrich, SuR AT (Fn. 3), Rn. 1228.

12 So etwa Schild, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, § 25 Rn. 139 m.w.N.
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bedeutend mechanisch sein kann, die eigentlich gefihrli-
che Tathandlung dann aber in deren Planung besteht.

B und Z1 miissten eine gemeinschaftlichen Tatent-
schluss, genauer: einen Entschluss zur gemeinsamen Tat
gehabt haben. Dies ist ein Einigsein iiber gleichberechtigte
Partnerschaft, die Rollenverteilung und gegenseitige Ab-
hingigkeit.”® Z1 und B vereinbaren die Durchfiihrung ih-
res Geschiftsmodells. Z1 nimmt in diesem als Strohmann,
also als derjenige, der nach auflen alles abwickelt, auch
keine unbedeutende Rolle ein und weif$ das auch. B und
Z1 vereinbaren also bewusst ein im Wesentlichen gleich-
bedeutendes/gleichberechtigtes arbeitsteiliges Handeln.

B wird die Tauschung des Z1 mithin gem. § 25 II zu-
gerechnet.

b) Irrtum
Der Sachbearbeiter der G miisste sich geirrt haben. Dies
ist ein Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirklich-
keit."" Hierbei geniigt — anders als blofe Gleichgiiltigkeit
oder sog. ignorantia facti" — zunichst ein sachgedankli-
ches Mitbewusstsein, d.h. die Vorstellung, dass ,alles in
Ordnung" ist, wenn sich diese Vorstellung aus bestimmten
Tatsachen ableitet.'® Vorliegend nimmt der Sachbearbeiter
die falsche Abrechnung zur Kenntnis und wird sich jeden-
falls im o.a. Sinne Gedanken machen. Allerdings ist da-
von auszugehen, dass der Sachbearbeiter der G aufgrund
der anonymen Anzeige zweifelte, ob die Angaben des Z1
wirklich der Wahrheit entsprachen. Dies zeigt sich daran,
dass sich G entschloss, nur einen Teil der beantragten Gel-
der auszuzahlen, und auch das nur, weil sie befiirchtete, in
einem etwaigen Rechtsstreit zu unterliegen.

Fraglich ist aber, wie sich die Zweifel auswirken. Es ist
strittig, ob ein betrugsrelevanter Irrcum vorliegt, wenn der
Getduschte Zweifel hegte.” Eine viktimologisch orientier-
te Auffassung verneint dies.'® Hiernach lige kein Irrtum
vor. Die herrschende Gegenauffassung'® erklirt Zweifel fiir
irrelevant. Hiernach hitte sich der Sachbearbeiter geirrt.
Eine vermittelnde Auffassung stellt darauf ab, ob das Opfer
die Richtigkeit der Tatsache fiir wahrscheinlicher hile als
die Unrichtigkeit.® Hiernach lige kein Irrtum vor, wenn

13 Joecks, StGB (Fn. 5), § 25 Rn. 92.
14 Vgl. Eisele, SttR BT II (Fn. 2), Rn. 541.
15 Vgl. Joecks, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 70; Wessels/Hillenkamp,

Strafrecht Besonderer Teil 2: Straftaten gegen Vermdgenswerte,

35. Aufl. 2012, Rn. 510.
16 Vgl. dazu BGH, NJW 2009, 2900; NJW 2009, 3173; Sroffers, Ga-

rantenpflicht des Leiters der Innenrevision und der Rechtsabtei-
lung der Berliner Stadtreinigungsbetriebe zur Unterbindung be-
triigerischer Abrechnungen, NJW 2009, 3176; MosbacherlDier-
lamm, Zur Frage der Garantenpflicht eines Compliance-Officers,
NStZ 2010, 268; Warneke, Die Garantenstellung von Compli-
ance-Beauftragten, NStZ 2010, 312.

17 Hierzu BGH, NJW 2003, 1198; Hillenkamp, 40 Probleme aus
dem Strafrecht BT, 11. Aufl. 2009, 29. Problem.

18  Amelung, Irrtum und Zweifel des Getiuschten beim Betrug, GA
1977, 1 (4 ff.).

19 Vgl. nur Eisele, SuR BT 11 (Fn. 2), Rn. 548 f. m.w.N.; BGH, NJW
2003, 1198 m.w.N.

20 Giehring, Prozeflbetrug im Versiumnis- und Mahnverfahren —

zugleich ein Beitrag zur Auslegung des Irrcumsbegriffs in § 263
StGB, GA 1973, 1 (22).

man den Anteil der ausbezahlten Gelder als Indiz heran-
zieht: G hat den Betrag nur teilweise, jedenfalls nicht voll-
stindig ausbezahlt. Eine weitere vermittelnde Auffassung
lisst den Irrcum (nur) bei grober Fahrlissigkeit entfallen,
also dann, wenn das Opfer Gesichtspunkte nicht beachtet,
die sich jedem hitten aufdringen miissen.?' Hiernach lige
wohl ein Irrtum vor. Der Wahrheitsgehalt anonymer An-
zeigen ist immerhin so zweifelhaft, dass man hierauf nicht
vertrauen und ein Prozessrisiko eingehen muss.

Zwar ist es im Sinne der Viktimodogmatik richtig, dass
zweifelnde Opfer die Moglichkeit des Selbstschutzes ha-
ben. Auch soll das Strafrecht nur u/tima ratio sein. Ein Irr-
tum darf nicht einfach fingiert und damit als Tatbestands-
merkmal eliminiert werden. Dennoch ist es zutreffend,
Rechtsprechung und h.L. zu folgen, die stets einen Irr-
tum trotz Zweifeln anerkennen. Auch der vorsichtige Ge-
schidigte muss geschiitzt werden. Auch wenn er zweifelt,
hilt der Geschidigte Behauptetes fiir moglich, obwohl die
Maéglichkeit nicht besteht, und unterliegt daher insofern
einem Irrtum. Die Bewertung von Mitverschulden ist, an-
ders als dem Zivilrecht (v.a. § 254 BGB), dem Strafrecht
fremd. Es ist auch nicht einzusehen, dass ein blofles Mit-
verschulden des Opfers zum vollstindigen Haftungsaus-
schluss beim Titer fithren soll. Da kein schiitzenswertes
Interesse bzgl. der Kundgabe falscher Tatsachen erkennbar
ist, ist die Schaffung von Freiheitsriumen zugunsten des
Titers und zu Lasten des Getiuschten abzulehnen. Die
Viktimodogmatik liefert geradezu einen Anreiz zum Miss-
brauch von Vertrauen, schafft ein Klima des Argwohns.
Der Aspekt der Opfermitverantwortlichkeit kann ohne-
hin auf der Ebene der Strafzumessung beriicksichtigt wer-
den. Gegen die vermittelnde wahrscheinlichkeitsorien-
tierte Auffassung spricht schliefllich, dass die Abgrenzung
nach Wahrscheinlichkeitsgraden begrifflich schwierig und
in der Beweisaufnahme kaum nachzuvollziehen ist.

Der Sachbearbeiter der G irrt mithin i.S.d. § 263 1.

c) Vermdgensverfligung
Aufgrund dieses Irrtums miisste der Sachbearbeiter der G
eine unmittelbar vermégensmindernde Handlung, Dul-
dung oder Unterlassung (sog. Vermogensverfiigung®) vor-
nehmen. Dies liegt hier in der Zahlung der Honorare in
Héhe von insgesamt rund 1,26 Millionen Euro.

d) Vermdgensschaden
Es miisste ein Vermdgensschaden eingetreten sein. Die
Schadensberechnung erfolgt anhand eines objektiv indi-
vidualisierenden Beurteilungsmafstabs nach dem Prinzip
der Gesamtsaldierung.”® Durch einen Vergleich der Ver-
mogenslage (mit wirtschaftlicher” Betrachtungsweise) vor
und nach der Verfiigung ist zu ermitteln, ob eine nach-
teilige Vermogensdifferenz eingetreten ist, ohne dass diese

21 Vgl. Mithlbauer, Ablisten und Verwenden von Geldautomatenkarten
als Betrug und Computerbetrug, NStZ 2003, 650 (651 ff.) m.w.N.

22 A.A.vertretbar.

23 Vgl. nur Wessels/Hillenkamp, StrR BT 11 (En. 15), Rn. 515 ff.
24 Eisele, StrR BT II (Fn. 2), Rn. 545 m.w.N.

25 St. Rspr., vgl. schon RGSt 44, 230; BGH, NStZ 1996, 191.
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durch einen unmittelbar mit der Verfiigung zusammen-
hingenden Vermégenszufluss wirtschaftlich voll ausgegli-
chen wird.?

Fraglich ist, ob die Erbringung der Behandlungs-
leistungen durch B die Zahlungen vollstindig kompen-
siert.”” Problematisch ist, ob hierbei auf die sozialrecht-
liche Rechtmifigkeit der Abrechnungen abzustellen ist
oder auf den wirtschaftlichen Behandlungserfolg. Fiir
letzteres spricht, dass B seine medizinischen Leistungen
wirklich erbracht hat, so dass urspriinglich behandlungs-
bediirftige Patienten keiner Behandlung mehr bedurften
und entsprechende Aufwendungen (bei einem zugelas-
senen Kassenarzt) der G erspart blieben.?® Herrschende
Rechtsprechung ist hingegen eine streng formale sozial-
rechtliche Betrachtungsweise.”” Hiernach setzt die Kom-
pensation der kassenirztlichen Zahlung eine sozialrecht-
lich wirksame kassenirztliche Leistung voraus, mithin
insbesondere eine Zulassung als Kassenarzt (§ 95 SGB V).
Mithin liegt eine dffentlich-rechtliche Durchdringung der
Bezichungen Patient-Krankenkasse-Kassenirztliche Verei-
nigung-Arzt gem. SGB V vor, welche auch Einfluss auf
die Bewertung der erbrachten Leistungen hat. Ohnehin ist
die Beriicksichtigung hypothetischer Sachverhalte proble-
matisch, zumal stets unklar bleibt, ob ein anderer Arzt die
gleiche Behandlungsweise gewihle hitte. Es ist zwar rich-
tig, dass die Erbringung medizinischer Leistungen eine
wirtschaftliche Erwerbstitigkeit ist (vgl. auch die GOA,
die an konkrete Behandlungsleistungen ankniipft); auch
besteht die Gefahr, dass eine formale Betrachtungsweise
nicht mehr auf das Gleichgewicht von Leistung und Ge-
genleistung abstellt, sondern letzdlich den bloflen irzli-
chen Status schiitzt — ein Rechtsgut, dessen Schutz § 263
nicht dient. Es droht der Missbrauch dieses Vermdgensde-
likes zur Absicherung standespolitischer und sozialpoliti-
scher Interessen. Es wire jedoch Aufgabe des Gesetzgebers,
Sonderdelikte fiir SGB-Verstéf3e zu schaffen. Je marginaler
die Formalien sind, gegen die verstoflen wird, umso kla-
rer tritt dies hervor.®® B allerdings hatte iiberhaupt keine
Zulassung, gerade weil er einen Antrag mangels Erfolgs-
aussichten unterlief8. Hierin spiegelt sich eine gewisse Zu-
verldssigkeitskontrolle der Krankenkassen, welche auch
Ausfluss auf die wirtschaftliche Bewertung haben muss:
Ahnlich wie in Fillen des Anstellungsbetrugs liegt mithin

26 Eisele, StrR BT II (Fn. 2), Rn. 545.

27 Zum Abrechnungsbetrug ausfiihrlich Vo/k, Zum Schaden beim Ab-
rechnungsbetrug — Das Verhiltnis von Strafrecht und Sozialversi-
cherungsrecht, NJW 2000, 3385; HerfF, Arztlicher Abrechnungs-
betrug bei Beschiftigung von Strohpartnern?, wistra 2004, 281;
Grunst, Zum Abrechnungsbetrug bei fehlender ordnungsgemifier
Zulassung zum Vertragsarzt, NStZ 2004, 533; Singelnstein, Ver-
mogensschaden trotz fachgerechter Leistung? — Zur Reichweite
der ,streng formalen Betrachtungsweise beim Abrechnungsbetrug
durch Vertragsirzte, wistra 2012, 417.

28 Vgl. Volk (Fn. 27), NJW 2000, 3385 (3386); Grunst (Fn. 27),
NStZ 2004, 533.

29 Vgl. BGH, NJW 2003, 1198 (1200); Joecks, StGB (Fn. 5), § 263
Rn. 121; zusammenfassend m.w.N. Kindhiuser, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 263
Rn. 315a.

30 Vgl. auch Hefendehl, in: Hefendehl/Joecks, Miinchener Kommen-
tar zum StGB, Bd 4, 2006, § 263 Rn. 522 ff.

der Schaden in der wirtschaftlichen Minderwertigkeit ei-
ner Leistung, die von Unqualifizierten oder (wie hier) Un-
zuverlissigen erbracht wird.

G erlitt einen Vermdgensschaden.”!

2. Subjektiver Tatbestand
B handelte vorsitzlich i.S.d. § 15 und in der Absicht, sich
rechtswidrig (und stoffgleich) zu bereichern.

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhaft.
lll. Strafzumessung

B kénnte ein Regelbeispiel nach § 263 III verwirklicht ha-
ben.

In Betracht kommt Nr. 1: GewerbsmifSig handelt, wer
die Tat in der Absicht begeht, sich aus der wiederholten
Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von eini-
gem Umfang und einer gewissen Dauer zu verschaffen.”
Dies liegt hier vor.

In Betracht kommt ferner ein Vermdgensverlust gro-
Ben Ausmafles gem. Nr. 2: Zwar ist im Einzelnen strittig,
ab welcher Hohe ein grofles Ausmaf§ anzunehmen ist.®
Selbst bei Abzug von Riickerstattungen (falls man das
Merkmal ,,Verlust“ so auslegt®) ist diese Summe aber hier
iiberschritten.

IV. Ergebnis

B hat sich gegeniiber dem zustindigen Sachbearbeiter der
G wegen mittiterschaftlichen Betrugs gem. §§ 263 1, 25 I
zu Lasten der G strafbar gemacht, indem er zusammen mit
Z1 Behandlungsleistungen abrechnete. Die Strafe richtet
sich nach § 263 III.

2. Teil: Bewerbung bei Z22%
I. § 267 | Var. 2% durch Anfertigung der Collage

B kénnte sich wegen Urkundenfilschung gem. § 267 1
Var. 2 strafbar gemacht haben, indem er die Collage aus
Briefkopf, Text und Unterschrift fertigte.

Hierfiir miisste mindestens ein Bestandteil der Col-
lage eine Urkunde® i.S.d. § 267 gewesen sein. Hierun-

31 A.A. vertretbar.
32 Joecks, StGB (Fn. 5), § 243 Rn. 30; § 263 Rn. 181.

33 Vgl. BGHSt 48, 360; Lang/Eichhorn/Golombeklvon Tippelskirch,
Regelbeispiel fiir besonders schweren Fall des Betrugs bzw. der
Untreue — Vermégensverlust grofen Ausmafles, NStZ 2004, 528.

34 Zusammenfassend Fischer, StGB (Fn. 7), § 263 Rn. 217.
35 Nach BayObLG, NStZ 1994, 88.

36 Didaktisch zu den Urkundsdelikten: FEisele, Strafrecht Besonde-
rer Teil, Bd. 1: Straftaten gegen die Person und die Allgemeinheit,
2. Aufl. 2012, Rn. 782 ff.

37 Didaktisch hierzu Sazzger, Der Begriff der ,,Urkunde” im Strafge-
setzbuch, Jura 2012, 106.
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ter versteht man jede dauerhaft verkorperte, wenigstens
fiir die Beteiligten verstindliche, menschliche Gedanken-
erklirung (Perpetuierungsfunktion), die zum Beweis im
Rechtsverkehr geeignet und bestimmc ist (Beweisfunktion)
und ihren Aussteller erkennen lisst (Garantiefunktion).®®
Allerdings enthilt ein Briefkopf keine Gedankenerklirung,
ebenso wenig wie eine Unterschrift. Der Zeugnistext wie-
derum lisst keinen Aussteller erkennen.”

B hat sich nicht wegen Urkundenfilschung gem.
§ 267 I Var. 2 strafbar gemacht, indem er die Collage aus
Briefkopf, Text und Unterschrift fertigte.

Il. § 267 | Var. 1 durch Anfertigung der Collage

B kénnte sich wegen Urkundenfilschung gem. § 267 1
Var. 1 strafbar gemacht haben, indem er die Collage aus
Briefkopf, Text und Unterschrift fertigte.

Durch das Zusammenkleben der Bestandteile kénn-
te B eine unechte Urkunde hergestellt haben. Als Ur-
kunde kommt eine sog. zusammengesetzte Urkunde® in
Betracht. Eine solche liegt immer dann vor, wenn eine
verkdrperte  Gedankenerklirung mit einem Bezugsob-
jekt riumlich fest zu einer Beweismitteleinheit verbunden
wird, so dass beide zusammen einen einheitlichen Beweis-
und Erklirungsinhalt in sich vereinigen.” Allerdings ist
auch bei einer solchen zusammengesetzten Urkunde er-
forderlich, dass sie zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet
und bestimmt ist (Beweisfunktion). Die Collage ist einer-
seits leicht als solche erkennbar, so dass es an der Beweis-
eignung fehlt; andererseits weif§ B dies auch und gibt der
Collage daher auch keine Beweisbestimmung. Die Collage
ist mithin keine (von B hergestellte) Urkunde.

B hat sich nicht wegen Urkundenfilschung gem.
§ 267 I Var. 1 strafbar gemacht, indem er die Collage aus
Briefkopf, Text und Unterschrift fertigte.

lll. § 267 | Var. 1 durch Anfertigung der Fotokopie

B konnte sich aber wegen Urkundenfilschung gem.
§ 267 1 Var. 1 strafbar gemacht haben, indem er die Col-
lage fotokopierte.

Fraglich ist, ob die Fotokopie eine Urkunde ist. Die
Urkundeneigenschaft von Fotokopien ist umstritten.®
Uberwiegend®® wird dies abgelehnt, wobei nach vorherr-
schender Auffassung® eine Ausnahme dann gemacht
wird, wenn eine derartige Ahnlichkeit der Kopie mit dem
Original vorliegt, dass die Moglichkeit der Verwechslung
besteht und dieser Anschein auch erweckt werden soll

38 Statt aller Fischer, StGB (Fn. 7), § 267 Rn. 2; zur Unterscheidung
der Funktionen vgl. Wessels/ Hettinger, Strafrecht Besonderer Teil 1:
Straftaten gegen Personlichkeits- und Gemeinschaftswerte, 36. Aufl.
2012, Rn. 792, 795; Kindhiuser, StGB (Fn. 6), § 267 Rn. 3.

39 Vgl. BayObLG, NStZ 1994, 88.
40 Hierzu zusammenfassend Eisele, StrR BT I (Fn. 36), Rn. 808 ff.
41 Joecks, StGB (Fn. 5), § 267 Rn. 39.

42 Hierzu BGHSt 24, 140; Nestler, Zur Urkundenqualitit von Foto-
kopien und (Computer-)Faxen, ZJS 2010, 608.

43 Vgl. nur Kindhéuser, StGB (Fn. 6), § 267 Rn. 27 m.w.N.
44 Vgl. Eisele, SuR BT I (Fn. 36), Rn. 811 ff.

(sog. Aufriicken einer Kopie zur Urkunde®). Vorliegend
war die Kopie allerdings als solche erkennbar, so dass die
Ausnahme nicht greift. Eine Minderheitsauffassung ak-
zeptiert demgegeniiber Fotokopien stets als Urkunden,
sofern diese im Rechtsverkehr iiblicherweise akzeptiert
werden.® Gegen diese Auffassung spricht allerdings, dass
eine Kopie bereits keine eigene Gedankenerklirung ent-
hilt, sondern lediglich eine Wiedergabe der in einem an-
deren Schriftstiick verkdrperten Gedankenerklirung, ei-
nen Hinweis auf das Vorhandensein eines Originals, so
dass tiberdies keine Garantiefunktion fiir die Richtigkeit
des Inhalts anzunehmen ist. Zwar mag im Rechtsverkehr
bisweilen die Vorlage einer Kopie ausreichen; insofern ist
aber die Schutzwiirdigkeit von Empfingern zweifelhaft,
wenn diese sich mit einer erkennbaren Kopie zufrieden
geben. Mithin handelt es sich bei der Fotokopie um kei-
ne Urkunde.”

B hat sich nicht wegen Urkundenfilschung gem.
§ 267 1 Var. 1 strafbar gemacht, indem er die Collage fo-
tokopierte.

IV. § 2681 Var. 1°® durch Anfertigung der Fotokopie

B kénnte sich wegen Filschung technischer Aufzeichnun-
gen strafbar gemacht haben, indem er die Collage foto-
kopierte.

Der Begriff der technischen Aufzeichnung ist in
§ 268 1II legaldefiniert. Es ist strittig, ob sich Fotokopi-
en entsprechend subsumieren lassen.” Herrschend ist die
verneinende Auffassung.’® Die Gegenauffassung® verweist
darauf, dass auch in Fillen der Vervielfiltigung das Ge-
rit dariiber entscheidet, wie das Geschehen aufgezeichnet
wird. Fiir die h.M. spricht aber, dass von einer wirklichen
Selbsttitigkeit nur dann gesprochen werden kann, wenn
das Gerit neue Informationen erzeugt.”? Mithin stellt eine
blofle Vervielfiltigung keine selbsttitige Bewirkung 1.S.d.
§ 268 II dar.”® Selbst wenn man dies anders sehen wiirde,
lage freilich keine unechte technische Aufzeichnung vor:
B wirkt auf den Kopiervorgang selbst nicht ein und er-
weckt mithin insofern nicht einen falschen Eindruck von
der Unberiihrtheit des Aufzeichnungsvorgangs.

B hat sich nicht wegen Filschung technischer Aufzeich-
nungen stratbar gemacht, indem er die Collage fotoko-
pierte.

V. § 267 | Var. 3 durch Vorlage der Fotokopie

Die Kopie selbst ist keine Urkunde (s.0.). Zwar kann nach
der Rechtsprechung in der Vorlage einer Kopie das Ge-

45  Eisele, StrR BT I (Fn. 36), Rn. 814.
46 Vgl. etwa Mitsch, Anmerkung zu BayObLG, NStZ 1994, 88 (89).
47 A.A. vertretbar.

48 Hierzu didaktisch Kizz, Ubungsblitter Lernbeitrag Strafrecht, Ex-
amensrelevante Bereiche ,,moderner Kriminalitit®, JA 2001, 303.

49 Zusammenfassend Joecks, StGB (Fn. 5), § 268 Rn. 18.
50 Vgl. etwa Fischer, StGB (Fn. 7), § 268 Rn. 10.

51 Joecks, StGB (Fn. 5), § 268 Rn. 18.

52 Vgl. Eisele, SuR BT I (Fn. 36), Rn. 866.

53 A.A.vertretbar.
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brauchen einer unechten oder verfilschten Urkunde (in
Gestalt des Originals) liegen,’* allerdings ist auch die Col-
lage keine Urkunde (s.0.).

VI. 8§ 2631, 11, 22, 23% bzgl. Verschaffens einer
Anstellung

B kénnte sich wegen versuchten Betrugs gegeniiber Z2
strafbar gemacht haben, indem er die Kopie den Bewer-
bungsunterlagen bei Z2 beigab, um dort eine Anstellung
zu erhalten.

1. Vorpriifung

B ist nicht wegen Vollendung strafbar (die Manipulation
wurde bemerkt, so dass es an einem Irrtum fehlt). Der
Versuch ist nach § 263 II strafbar.

2. Tatbestand

a) Vorstellung von der Verwirklichung des
Tatbestands (sog. Tatentschluss, subjektiver
Tatbestand)®

aa) Bzgl. Tuschung lber Tatsachen
B wusste, dass er ausdriicklich seine positiv bewertete
Vorbeschiftigung bei einer Klinik ausdriickte, obwohl
es diese in Wirklichkeit nicht gab, und wollte dies auch,
wies mithin Vorsatz i.S.d. § 15 und insofern entsprechen-
den Tatentschluss auf.

bb) Bzgl. Irrtums
B wollte auch, dass Z2 an die Richtigkeit des Zeugnis-
ses glaubt und wies so Tatentschluss bzgl. eines Irrtums

des Z2 auf.

cc) Bzgl. Vermdgensverfiligung

B miisste ferner Tatentschluss bzgl. einer Vermégensver-
fiigung des Z2 gehabt haben. B wollte, dass Z2 einen
Arbeitsvertrag mit ihm schliefft. Bereits der Abschluss
des Vertrags hitte dem B Anspruch auf Zahlung des
Arbeitsentgelts eingeriumt und mithin das Vermégen
des Z2 belastet. Hierin liegt die (erstrebte) Vermogens-
verfligung (sog. Anstellungsbetrug als Unterfall des sog.
Eingehungsbetrugs)”.

dd) Bzgl. Vermdgensschadens
Fraglich ist, ob Z2 einen Schaden erleiden sollte. Proble-
matisch ist, ob die Arbeitsleistung des B die Gehaltszah-
lung vollstindig kompensieren sollte. Es ist nimlich nicht

54 Vgl. Fischer, StGB (Fn. 7), § 267 Rn. 19; BGH, RA 2001, 733.

55 Didaktisch zum Versuch: Putzke, Der strafbare Versuch, JuS 2009,
894; 985; 1083.

56 Hierzu didaktisch: Jung, Die Vorstellung von der Tat beim straf-
rechtlichen Versuch, JA 2006, 228.

57 Zum Anstellungsbetrug zusammenfassend Kindhiuser, StGB
(Fn. 6), § 263 Rn. 197 £; Fischer, StGB (Fn. 7), Rn. 152 ff;; vgl.
auch Duttge, Wider die Sonderbehandlung der Amtserschlei-
chung beim Anstellungsbetrug, JR 2002, 271; Kargl, Offenba-
rungspflicht und Vermégensschaden beim Anstellungsbetrug —
Der doppelte Rechtsreferendar, wistra 2008, 121.

ersichtlich, dass die Arbeitsqualitit des B in Zukunft zu be-
anstanden wire. Es handelt sich auch nicht um die Frage
einer Verbeamtung, fiir die besondere 6ffentlich-rechtliche
Grundsitze gelten.’® Es lisst sich auch nicht ohne Weite-
res sagen, dass die behauptete Beschiftigung in der ande-
ren Klinik zu einer héheren Qualitdt der von B gegeniiber
72 zu erbringenden Leistung fithren wiirde, so dass die
von Z2 zu zahlende Vergiitung wenigstens z.T. auf der fal-
schen Tatsache beruhen wiirde. Zwar handelte es sich um
ein angebliches Zeugnis einer renommierten Klinik, ande-
rerseits ist unklar, ob diese gegeniiber einer umfangreichen
selbststandigen Titigkeit als gesteigerte Qualifikation an-
zusehen wire.

Allerdings verdeckte B ein strafbares Verhalten (s.0.)
und mithin eine insofern zu erwartende Vorstrafe wegen
Betrugs. Es ist problematisch, ob hieraus eine Reduzierung
des von B zu erbringenden Arbeitswerts liegt. Dies konnte
wiederum darauf beruhen, dass die Einstellung eine gewisse
Zuverlissigkeitskontrolle darstellt und dass der Schaden in
der wirtschaftlichen Minderwertigkeit einer Leistung, die
von Unzuverlissigen erbracht wird, liegt (s.0.). Die h.M.
nimmt dies — zumindest als sog. Gefihrdungsschaden bzw.
schadensgleiche Vermdgensgefihrdung® — bzgl. Vorstrafen
jedenfalls dann an, wenn die Vorstrafe einen Bezug zur aus-
zuiibenden Titigkeit hat, so dass der Getiduschte die Gefahr
eingeht, in seinem Vertrauen durch eine erneute Straftat
enttiuscht zu werden.®® Das Abstellen auf zu erwartende
weitere Straftaten stellt allerdings einen Riickgriff auf ein
weiteres (spiteres) deliktisches Verhalten ab, welches nicht
mehr als unmittelbare Minderung des Vermégens gua An-
stellung angesehen werden kann. Auch ist keineswegs (kri-
minologisch) ausgemacht, dass eine erneute Straftatbege-
hung durch B wahrscheinlicher ist als eine (Erst-) Begehung
durch einen anderen. Allerdings wird man jedenfalls bei
Berufen, in denen dem Angestellten ein grofSes Maf§ an Ei-
genverantwortung abverlangt und zugebilligt wird, anneh-
men miissen, dass ein Teil des Arbeitslohns auf die damit
korrespondierende Zuverlissigkeit bezogen ist.

Ein Zahnarzt arbeitet nicht nur sehr eigenverantwort-
lich im hoch sensiblen Bereich der Humanmedizin, son-
dern kommt auch im Rahmen des Abrechnungswesens mit
Vermégensfragen von erheblichem Umfang in Beriihrung.
Der Z2 wird daher nur jemand einstellen wollen, den er
in eine solche Vertrauensstellung bedenkenlos einweisen
kann, hieran wird sich auch die privat vereinbarte Vergii-
tung z.T. orientieren. Mithin ist ein durch B erstrebter Ver-
mogensschaden gegeben.®!

ee) Absicht rechtswidriger (und stoffgleicher)
Bereicherung
B handelte auch in der Absicht rechtswidriger (und stoff-
gleicher) Bereicherung.

58 Zum Anstellungsbetrug bzgl. Beamten etwa Fischer, StGB (Fn. 7),
§ 263 Rn. 153 m.w.N.

59 Allgemein hierzu vgl. nur (krit.) Fischer, StGB (Fn. 7), § 263
Rn. 156 ff.; zum Gefihrdungsschaden beim Anstellungsbetrug in
Bezug auf verschwiegene Vorstrafen BGH, NJW 1978, 2042 (2043).

60 Zusammenfassend Eisele, StrR BT II (Fn. 2), Rn. 615 f. m.w.N.
61 A.A. vertretbar.
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b) Unmittelbares Ansetzen (objektiver Tatbestand)

B miisste i.S.d. § 22 unmittelbar angesetzt haben. Dies
ist — bei im Einzelnen problematischer Bestimmung die-
ses Begriffs — dann der Fall, wenn der Titer Handlun-
gen vornimmy, die in ungestértem Fortgang unmittelbar
zur Tatbestandserfiillung fithren sollen oder die in un-
mittelbarem raumlichen und zeitlichen Zusammenhang
mit ihr stehen, das geschiitzte Rechtsgut somit unmittel-
bar gefihrden. Das ist der Fall, wenn der Titer subjektiv
die Schwelle zum , Jetzt-geht’s-los™ iiberschreitet und ob-
jektiv zur tatbestandsmifligen Angriffshandlung ansetzt,
so dass sein Tun ohne wesentliche Zwischenakte — d.h.
ohne weiteren Willensimpuls — in die Erfiillung des Tat-
bestands tibergeht.*

Zwar hat B seine Bewerbung abgeschicke (inso-
fern umfingliche Verwirklichung seiner geplanten
Tathandlung)®, problematisch ist allerdings, dass sicher
noch ein Einstellungsgesprich gefolgt wire, bevor Z2 ei-
nen Arbeitsvertrag angeboten hitte. Zu beachten ist frei-
lich, dass B, was die Mitteilung seiner vorherigen Be-
schiftigungen angeht, den Geschehensablauf véllig aus
der Hand gegeben hat, zumal unsicher ist, ob in einem
Bewerbungsgesprich diese Frage tiberhaupt erdrtert wird.
B hat mithin i.S.d. § 22 unmittelbar angesetzt.*

62 Vgl. zusammenfassend Fischer, StGB (Fn. 7), § 22 Rn. 10; Joecks,
StGB (Fn. 5), § 22 Rn. 27.

63 Vgl. die Faustformel bei Joecks, StGB (Fn. 5), § 22 Rn. 18.
64 A.A.vertretbar.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Strafzumessung

B handelte gewerbsmiflig i.S.d. § 263 III Nr. 1 Var. 1
(s.0.). Die Regelbeispiele finden auch auf das versuchte
Grunddelikt Anwendung.®

5. Ergebnis

B hat sich wegen versuchten Betrugs gegeniiber Z2 straf-
bar gemacht, indem er die Kopie den Bewerbungsunter-
lagen bei Z2 beigab, um dort eine Anstellung zu erhalten.
Die Strafe richtet sich nach § 263 III.

Endergebnis und Konkurrenzen*

Im 1. Teil hat sich B wegen Betrugs gem. §§ 263 1, 25 1I
strafbar gemacht, im 2. Teil wegen versuchten Betrugs
gem. §§ 263 1, 11, 22, 23. Beide Teile stehen aufgrund der
situativen Zisuren und eigenstindigen Tatentschliisse in

Tatmehrheit, § 53.

65 Heute unstrittig, statt aller Kindhiuser, StGB (Fn. 6), § 243
Rn. 48; nicht zu verwechseln mit der Kontroverse um das blof§
versuchte Regelbeispiel (hierzu Eisele, Die Regelbeispielsmethode:
Tatbestands- oder Strafzumessungslésung?, JA 2006, 309).

66 Je nach vorher Vertretenem; didaktisch zu den Konkurrenzen:
Heinrich, SuR AT (Fn. 3), Rn. 1378 fI; Steinbergl Bergmann, Uber
den Umgang mit den ,Konkurrenzen® in der Strafrechtsklausur,
Jura 2009, 905.
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