Ausnutzen einer trugerischen Beweiseinheit als spezifisches Unrecht des § 281 StGB
Zugleich Besprechung von BGH, Beschl. v. 27.7.2020 — 5 StR 146/19 (Aufgabe von BGHSt 20, 17)

Von Wiss. Mit. Korbinian Grabmeier, Augsburg*

Der Beitrag behandelt den Missbrauch von Ausweispapieren
gem. 8 281 StGB. Der Verfasser sieht das spezifische Un-
recht des Tatbestands im Ausnutzen einer triigerischen Be-
weiseinheit aus Ausweispapier und Sichausweisendem. Die
Verbindung zu einer Beweiseinheit werde hergestellt durch
die Uberpriifbarkeit der Identitat anhand der im Ausweispa-
pier enthaltenen Identifikationsmerkmale. Der Verfasser
lehnt aus diesem Grund die Rechtsprechungsdnderung des
Bundesgerichtshofs (Beschl. v. 27.7.2020 — 5 StR 146/19) ab,
wonach ein flr einen anderen ausgestelltes Ausweispapier
auch gebraucht, wer zur Tauschung Uber seine Identitat kein
Original, sondern lediglich eine (digitale) Kopie bermittelt
(Aufgabe von BGHSt 20, 17). Bei Vorlage einer Kopie sei, so
der Verfasser, der Vorlegende grundséatzlich nicht greifbar,
sodass diese Beweiseinheit mangels Uberprifbarkeit nicht
bestehe. Damit werde kein besonderer Vertrauenstatbestand
missbraucht. Die Rechtsprechung zum mittelbaren Gebrauch
einer unechten Urkunde zu § 267 StGB dirfe daher nicht auf
§ 281 StGB uibertragen werden.

I. Einfuhrung

Ist die Ubermittlung einer (digitalen) Kopie eines fiir einen
anderen ausgestellten Ausweises (zur Tauschung im Rechts-
verkehr) ein Gebrauch im Sinne des Missbrauchs von Aus-
weispapieren gem. § 281 StGB? Der 5. Strafsenat des Bun-
desgerichtshofs bejaht dies in seinem Beschluss vom
27.7.2020" unter Aufgabe der abweichenden Rechtsprechung
des 4. Senats,? welche fiir den Gebrauch im Sinne der Vor-
schrift die Vorlage des Originals voraussetzte. Nunmehr
erkennt der Senat auch die Vorlage einer Kopie als (mittelba-
ren) Gebrauch an. Ein Pfad, den die Rechtsprechung im
Rahmen der Urkundenfalschung schon seit Langem beschrei-
tet.

Die Entscheidung gibt Anlass, das spezifische Unrecht
des Missbrauchs von Ausweispapieren herauszuarbeiten und
seine Stellung innerhalb der Urkundendelikte zu beleuchten.
Dabei soll gezeigt werden, dass der vom 5. Senat vollzogene
Auslegungsgleichlauf des Gebrauchs im Rahmen von § 267
StGB einerseits und § 281 StGB andererseits auf einer unzu-
reichenden Differenzierung beruht und daher keinen Beifall
verdient.

I1. Die Entscheidung des Senats

Dem Verfahren liegt ein Urteil des Landgerichts Hamburg
zugrunde, mit folgenden (hier zusammengefasst wiedergege-
benen) Feststellungen:

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Profes-
sur fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht
(Prof. Dr. Peter Kasiske) an der Juristischen Fakultat der
Universitat Augsburg.

! BGH, Beschl. v. 27.7.2020 — 5 StR 146/19 = NJW 2020,
3260.

2BGH, Urt. v. 4.9.1964 — 4 StR 324/64 = BGHSt 20, 17.

Der mittel- und wohnungslose Angeklagte mietete sich
Anfang 2017 in einem Hamburger Hotel ein. Um sich dies
und einen luxurisen Lebensstil zu finanzieren, beging er
zahlreiche Straftaten. Mehrmals bot er Gber das Internet (u.a.
auf eBay) hochpreisige Armbanduhren an, obwohl er diese
weder liefern konnte noch wollte. Dabei Gbersandte er in
mehreren Féllen die elektronische Bilddatei von Personal-
ausweisen bzw. ruménischen ldentitatskarten, jeweils von
dritten Personen, um Uber seine ldentitdt zu tduschen. Die
Ausweise hatten deren Inhaber zum Teil verloren, zum Teil
waren dem Angeklagten die digitalen Fotos im Rahmen vor-
heriger Verkaufsverhandlungen seinerseits zugemailt worden.

Das Landgericht verurteilte den Angeklagten u.a. wegen
Betrugs in Tateinheit mit Missbrauch von Ausweispapieren.
Mit seinem Beschluss verwirft der Senat die Revision des
Angeklagten im Hinblick auf die Verurteilung wegen Miss-
brauchs von Ausweispapieren. Der Entscheidung war eine
Anfrage an die anderen Senate vorausgegangen.® Der 4. Senat
hatte sich fur die Abkehr von seiner friiheren Entscheidung
offen gezeigt,* auch die Ubrigen vorsorglich adressierten
Senate hatten keine entgegenstehende Rechtsprechung gel-
tend gemacht,® wobei der 2. Senat lautstarke Bedenken an-
gemeldet hatte.® Der 2. Senat hatte aber auf keine eigenen
entgegenstehenden Entscheidungen verweisen konnen, so-
dass eine Vorlage an den Grofien Senat gem. § 132 Abs. 3
S. 1 GVG ausschied.

Der Tatbestand des § 281 StGB stellt es (in Var. 17) unter
Strafe, ein fUr einen anderen ausgestelltes Ausweispapier zur
Tauschung im Rechtsverkehr zu gebrauchen. Der Entschei-
dung des Senats liegt die Frage zugrunde, ob der Gebrauch
im Sinne des § 281 StGB die Mdglichkeit der unmittelbaren
Wahrnehmung des Ausweispapiers durch das Gegeniber
verlangt oder ob genligt, dass diese Mdglichkeit vermittelt
wird, namentlich durch eine Kopie (sog. mittelbarer Ge-
brauch®).

Im Rahmen der Urkundenfalschung ist dies seit Langem
umstritten. Die Rechtsprechung l&sst dort mit Zustimmung
eines Teils der Literatur die Vorlage einer Kopie genigen,
das Uberwiegende Schrifttum lehnt dies ab.®

¥ BGH, Beschl. v. 8.5.2019 — 5 StR 146/19 = NStZ 2019,
675.

4 BGH, Beschl. v. 4.12.2019 — 4 ARs 14/19 = NStZ-RR
2020, 106.

® BGH, Beschl. v. 3.9.2019 — 1 ARs 13/19; Beschl. v.
2.10.2019 — 3 ARs 14/2019, unveréffentlicht, mitgeteilt in JR
2020, 450.

® BGH, Beschl. v. 13.5.2020 — 2 ARs 228/19 = NStZ-RR
2020, 282.

7 Nach Var. 2 macht sich strafbar, wer zur Tauschung im
Rechtsverkehr einem anderen ein Ausweispapier Uberlasst,
das nicht fur diesen ausgestellt ist.

8 Statt vieler Puppe, JURA 1979, 630 (640, zu § 267 StGB).

® Siehe die Nachweise bei I1I. 1. ¢).
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Im Hinblick auf § 281 StGB war es dagegen bis zuletzt
allgemeine Meinung in Rechtsprechung und Literatur, dass
ein mittelbarer Gebrauch nicht ausreicht.!® Der Kehrtwende
des 5. Senats pflichten nun aber Putzke/Prechtl, Weidemann
und Wittig bei,** Ablehnung findet sie bei Dehne-Niemann,
Erb, Fischer und Cornelius.*?

Dem 5. Senat zufolge gebietet die Systematik der Urkun-
dendelikte, den Gebrauch innerhalb des 23. Abschnitts ein-
heitlich auszulegen.®* Dies werde zudem dem Sinn und
Zweck von § 281 StGB gerecht, da auch bei einer Tauschung
mittels (elektronischer) Ausweiskopie ein besonderes Ver-
trauen beeintrachtigt werde.'* Wegen einer veranderten
Praxis im Rechtsverkehr sieht der Senat das Erfordernis der
Vorlage des Originals als tberholt an.® Gegen dieses Erfor-
dernis spreche im Ubrigen der Wille des historischen Gesetz-
gebers.1®

Auch der 4. Senat hatte ,,letztlich keine durchgreifende
Rechtfertigung fur eine unterschiedliche Auslegung des
Merkmals ,Gebrauchen‘ in § 267 Abs. 1 StGB einerseits und

10 BGHSt 20, 17; Puppe/Schumann, in: Kindhauser/Neu-
mann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 281 Rn. 12; Erb, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
3. Aufl. 2019, Bd. 5, § 281 Rn. 8; Hecker, GA 1997, 525
(535 f.); Zieschang, in: Laufhltte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/2,
12. Aufl. 2009, § 281 Rn. 9; Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl.
2019, § 281 Rn. 5; Kienapfel, NJW 1971, 1781 (1784), He-
ger, in Lackner/Kuhl, Strafgesetzbuch Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 281 Rn. 3; Maier, in Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 281 Rn. 5;
Preus, JA 2013, 433 (436); Krell, in Leipold/Tsambikakis/
Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 281
Rn. 5. Zweifelnd der 1. Senat, BGH NJW 1965, 642 (643,
obiter dictum), Bezug nehmend auf Rietzsch, in: Pfundtner/
Neubert (Hrsg.), Das neue Deutsche Reichsrecht, Teilband
Ilc, Stand: Oktober 1941, S. 181 Nr. 8 zu § 281 StGB (siehe
dazu unten IV. 2.).

11 putzke/Prechtl, ZJS 2019, 522; Weidemann, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.11.2020, § 281 Rn. 6.2; Weide-
mann, NStZ 2021, 46; Wittig, in: Satzger/Schluckebier/Wied-
maier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 281
Rn. 6.

12 Dehne-Niemann, HRRS 2019, 405; Erb, JR 2020, 450;
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
68. Aufl. 2021, § 281 Rn. 3; Cornelius, NJW 2020, 3263.

13 BGH BeckRS 2020, 20323, Rn. 14, 22 f.; NStZ 2019, 675
(676 f. Rn. 20 f.).

14 BGH NJW 2020, 3260 (3261 f. Rn. 24); BGH NStZ 2019,
675 (677 f. Rn. 23 ff.).

15 BGH NJW 2020, 3260 (3261 f. Rn. 24 ff.); BGH NStZ
2019, 675 (677 f. Rn. 25 f.).

16 BGH NJW 2020, 3260 (3261 f. Rn. 22 f.); BGH NStZ
2019, 675 (677 f. Rn. 22).

§ 281 Abs. 1 StGB andererseits zu erkennen vermocht.!” In
seinem Antwortbeschluss hatte er auRerdem eine Uberlegung
in Bezug auf § 281 Abs. 2 StGB ins Feld gefiihrt'® und sich
auf ,ansonsten nicht auflosbare Wertungswiderspriiche*
berufen.®

Der 2. Senat war hingegen zu der Ansicht geneigt, dass an
der bisherigen Rechtsprechung festzuhalten sei.?’ Die beson-
dere Bedeutung amtlicher Ausweispapiere verlange die Vor-
lage der Urschrift.?*

I11. Funktionaler Gebrauchsbegriff

Um die Frage zu beantworten, ob der Tatbestand des § 281
StGB den mittelbaren Gebrauch erfasst oder nicht, muss der
Begriff des Gebrauchs bestimmt werden. Nach allgemeinem
Verstandnis gebraucht ein Ausweispapier, wer es einem an-
deren zugédnglich macht. Wie bei 8 267 StGB geniigt die
Moglichkeit der Kenntnisnahme.?? Um zu klaren, ob auch die
vermittelte Mdglichkeit der Kenntnisnahme genigt, gehen
wir einen Schritt zuriick.

,,Gebrauchen“ kann man ganz weit verstehen in dem Sin-
ne, dass man irgendetwas mit dem Gebrauchsgegenstand tut.
Ein weites Verstdndnis legt auch der 5. Senat seiner Argu-
mentation zugrunde, wenn er ausfiihrt, eine ,,vom allgemei-
nen Sprachgebrauch abweichende Auslegung® der Tathand-
lung Gebrauchen, ,ldsst sich nicht lediglich am Tatobjekt
festmachen®.?® Dort wo aber das Strafgesetzbuch sonst von
Gebrauchen spricht, wird es stets nach der bestimmungsge-
méRen Funktion des Gebrauchsgegenstands definiert. So
nimmt ein Fahrzeug gem. 8 248b StGB in Gebrauch, wer es
als Fortbewegungsmittel in Gang setzt,®* eine Schusswaffe
gebraucht gem. 8 316¢c Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB, wer mit ihr
einen Schuss abgibt?® und eine (unechte) Urkunde gebraucht,

17 BGH NStZ-RR 2020, 106 (107).

18 BGH NStZ-RR 2020, 106 (107).

19 BGH NStZ-RR 2020, 106 (107 f.); zustimmend der 5. Senat,
BGH NJW 2020, 3260 (3261 Rn. 23).

20 BGH NStZ-RR 2020, 282.

21 BGH NStZ-RR 2020, 282 (283).

22 Statt aller Zieschang (Fn. 10), 8 281 Rn. 9; § 267 Rn. 220.
23 BGH NJW 2020, 3260 (3261 Rn. 20); dagegen beruhen
dem 2. Senat zufolge verschiedene Auslegungsergebnisse
bzgl. des mittelbaren Gebrauchs auf der Beriicksichtigung
des Gegenstandes des Handlungsmerkmals, BGH NStZ RR
2020, 282 (283).

24 BGHSt 11, 50; Fischer (Fn. 12), § 248b Rn. 4.

%5 Wie weit die bestimmungsgeméaRe Funktion reicht, ist im
Einzelnen strittig. Die Abgabe eines Schusses verlangen
Koénig, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 11, 12. Aufl.
2008, § 316c Rn. 41; Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 9. Aufl. 2016,
§ 316¢ Rn. 26; Ernemann, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 11), 8 316¢c Rn. 10; Renzikowski, in Matt/Renzikowski
(Fn. 10), 8 316¢c Rn. 10; Hecker, in Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 316c Rn. 26; weitergehend,
entsprechend dem Verwenden i.S.d. 8§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
auch den Gebrauch als Mittel zur Androhung eines Schusses
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wer sie als Beweismittel benutzt.2® Flr ein Ausweispapier,
eine besondere Erscheinungsform der Urkunde, gilt dassel-
be.?” Mit einem solchen, funktionalen Gebrauchshegriff ge-
lingt es jeweils, das tatbestandsspezifische Unrecht zu erfas-
sen. Wer also ein Fahrzeug als Graffiti-Flache gebraucht oder
eine Schusswaffe als Schlagwerkzeug, erfllt die genannten
Tatbestdnde ebenso wenig wie jemand, der mit einer unech-
ten Urkunde oder einem Ausweispapier eine ungunstige
Klausel abdeckt, um sie einem gerade unterzeichnenden
Vertragspartner (zur Tauschung im Rechtsverkehr!) unterzu-
schieben. In diesen Beispielen sind die Gegenstdnde ndmlich
vollig austauschbar, das tatbestandsspezifische Unrecht wird
nicht verwirklicht.

Die Verortung der 88 267, 281 StGB im selben Abschnitt
beruht darauf, dass die Tatbestdnde jeweils den Gebrauch
bzw. Missbrauch eines (triigerischen) Beweismittels zur
Tauschung im Rechtsverkehr erfassen. Auf einen einheitli-
chen Gebrauchsbegriff zu schlieRen, wie es der 5. Senat tut,
liegt damit auf den ersten Blick tatséchlich nahe. Aus Sicht
des Bundesgerichtshofs wére es demnach auch folgerichtig,
die von ihm vertretene Theorie vom mittelbaren Gebrauch
von der Urkundenfélschung auf den Missbrauch von Aus-
weispapieren zu Ubertragen. Nun unterscheiden sich Aus-
weispapiere von sonstigen Urkunden aber in ihrem Beweis-
gegenstand und in ihrer Beweiskraft. Zu untersuchen ist, ob
sich diese Unterschiede auch in erheblichem Male auf ihre
jeweilige Funktion und damit auf den jeweiligen Gebrauchs-
begriff auswirken. Zu diesem Zweck werden nun Beweisge-
genstand und Beweiskraft von Urkunde und Ausweispapier
erortert. Da das Ausweispapier besondere Erscheinungsform
einer offentlichen Urkunde ist,® wird auch die &ffentliche
Urkunde als solche in den Blick genommen.

1. Urkunde
a) Beweisgegenstand

Das Tatobjekt des § 267 StGB ist die unechte Urkunde.?® Die
von § 267 StGB geschutzte Funktion der Urkunde ist damit,
zu garantieren, dass die verkdrperte Erklarung echt ist, d.h.
authentisch, will sagen: tatsachlich von der Person herriihrt,
die in der Urkunde als Erklarender erscheint.®® Beweisgegen-
stand ist also die Urheberschaft einer Erklarung. Urkunden

anerkennend Fischer (Fn. 12), § 316¢c Rn. 12; Heger (Fn. 10),
8§ 316¢ Rn. 10, Zieschang, in Kindh&user/Neumann/Paeffgen
(Fn. 10), & 316¢ Rn. 26; a.A. Wieck-Noodt, in: Joecks/Miebach
(Fn. 10), § 316¢ Rn. 30: auch wenn ,,der Téter zB eine Person
mit der Schusswaffe niederschlagt und dabei in Kauf nimmt,
dass sich ein Schuss 16st*.

26 Statt vieler Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 5 ff.; differenzierend
Puppe/Schumann (Fn. 10), § 267 Rn. 5: ,,Mittel zur Gestal-
tung des Rechtsverkehrs, erst dann ein Mittel zum Beweis
dieser Gestaltung*®.

27\/ql. statt aller Puppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 6.

28 Siehe unten I11. 3. a), b) aa).

29 Die verfalsche Urkunde ist ein Unterfall der unechten Ur-
kunde, Puppe/Schumann (Fn. 10), § 267 Rn. 84.

%0 Statt aller Puppe/Schumann (Fn. 10), § 267 Rn. 6.

tragen so zu einem verl&sslichen Rechtsverkehr jenseits des
gesprochenen (und vernommenen) Wortes bei. Der Empfan-
ger einer Erklarung muss nicht erst Riicksprache halten, son-
dern darf aufgrund der Urkunde darauf vertrauen, dass er den,
der als Erklarender erscheint, an der verkdrperten Erklarung
festhalten kann.%

b) Beweiskraft

Worauf sich dieses Authentizitatsvertrauen in den Gewahr-
schaftstrager Urkunde stiitzt, was die ,,besondere Beweistiich-
tigkeit der Urkunde*? ausmacht, erklart sich nicht von selbst.
Die Urkunde setzt nach der heute anerkannten Definition
schlielich keine Authentizitdtsmerkmale wie eine hand-
schriftliche Unterschrift oder ein Siegel voraus. Ausreichend
ist jede Verkorperung einer Erklarung (im Rechtsverkehr)
von einiger Dauerhaftigkeit,® im Ubrigen ist die Urkunde
formfrei. Damit unterscheidet sich eine unechte Urkunde von
einer echten Urkunde allein durch den fehlenden ErkI&-
rungswillen (des anscheinend Erkl&renden). Sie ist mitunter
auBerlich von einer echten Urkunde nicht zu unterscheiden.
Augenfallig ist das bei einem missbrauchlich in den Rechts-
verkehr entiuBerten (bereits fertiggestellten) Entwurf.3* Die
Urkundenfalschung ist daher weniger als Missbrauch einer
bestimmten Form, vielmehr als ,,Missbrauch des Instituts der
Erklarung im Rechtsverkehr zu charakterisieren.

Dass man auch ohne einen tatsachlichen Vertrauenstat-
bestand selbst auf die Authentizitét leicht falschbarer Urkun-
den vertrauen darf — etwa auf einen maschinengeschriebenen
Brief ohne Unterschrift —, wird letztlich allein durch das
Recht begriindet, namentlich durch die Strafbarkeit der Ur-
kundenfalschung gem. § 267 StGB.3¢ Abgesehen von dieser
,.formellen Beweiskraft®, besitzt die Urkunde keinen héheren
Beweiswert als ein Augenscheinsobjekt.®” Der Straftatbe-

81 vgl. Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 8, 27; Puppe/Schumann
(Fn. 10), 8 267 Rn. 6; Puppe, Die Falschung technischer
Aufzeichnungen, 1972, S. 175 f.; Vogler, Die ,,zusammenge-
setzte Urkunde® aus zeichentheoretischer Sicht, 1993, S. 91
ff.

%2 Eingehend Puppe (Fn. 31), S. 153 ff.

% Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 25; Puppe/Schumann (Fn. 10),
§ 267 Rn. 17 ff.

% Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 85; Puppe/Schumann (Fn. 10),
§ 267 Rn. 44; Heine/Schuster, in Schonke/Schrdder (Fn. 25),
§ 267 Rn. 14; a.A. Kienapfel, Urkunden im Strafrecht, 1967,
S. 203 Fn. 201.

35 Puppe/Schumann (Fn. 10), § 267 Rn. 3.

36 AuRerdem durch einige zivilrechtlicher Vorschriften, ins-
besondere § 179 BGB.

7 Puppe (Fn. 31), S. 157 f., die auch die folgende anschauli-
che Feststellung macht: ,,Wére es erlaubt zu liigen, urkundli-
che Erkldrungen unter falschem Namen in den Verkehr [...]
einzufiihren, wie es erlaubt ist, schriftlich wie mindlich im
Rechtsverkehr zu lligen, so ware auf die Echtheit der Urkun-
den nicht mehr VerlaR als auf ihre Wahrheit oder sonst auf
die Wahrhaftigkeit im Rechtsleben‘; Samson, Urkunde und
Beweiszeichen, 1968, S. 118: ,,Erst die Tatsache, dass die
Félschung von Urkunden mit Strafe bedroht ist, 18Rt die ge-
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stand der Urkundenfélschung begriindet also das von ihm
geschiitzte Vertrauen aus sich selbst heraus. Der strafrechtli-
che Schutz ist konstitutiv fur das Vertrauen.

c¢) Mittelbarer Gebrauch

Kopien einer Urkunde sind, wenn sie als solche erkennbar
sind, grundsatzlich®® weder als echte noch als unechte Ur-
kunde einzuordnen, da sie selbst keine Erklarung verkorpern,
sondern ersichtlich nur die im Original verkorperte Erklarung
wiedergeben;® diese Wiedergabe ist es, die von manchen als
mittelbarer Gebrauch eingestuft wird. Der Streit um Aner-
kennung dieser Rechtsfigur entspinnt sich daran, dass in
Zweifel gezogen werden kann, ob eine (als solche erkenn-
bare) Kopie einer Urkunde das Original verlasslich wieder-
gibt.

Die Rechtsprechung unterstellt seit einer Entscheidung
des Reichsgerichts die Verlasslichkeit der Wiedergabe, bzw.
sieht Uber dieses Problem hinweg.*® Ein Lichtbild, so das
Reichsgericht, fiihre die Urschrift vor Augen, da es ,,dem
jetzigen Stand der Technik entsprechend, nicht nur den wort-
lichen Inhalt, sondern auch das gesamte Bild der Urkunde mit
allen ihren Besonderheiten ersichtlich macht“.** Ein Teil der
Literatur stimmt dem zu, erblickt wird ein ,,Strafbediirfnis,

steigerte GewilBBheit der am Rechtsverkehr Beteiligten entste-
hen, da mit Urkundenfalschungen grundsétzlich nicht ge-
rechnet werden braucht™; dagegen Heinrich, in Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl.
2015, § 30 Rn. 2: ,Das wire etwa so, wie wenn man das
Vertrauen der Patienten in die Geheimhaltung durch den Arzt
auf die Strafdrohung des § 203 zurlickfuhren wirde, statt
umgekehrt®. Mir scheint der Vergleich aber nicht trefflich zu
sein, denn die arztliche Schweigepflicht ist eine gefestigte,
allgemein anerkannte Institution, die auch berufsrechtlich
abgesichert ist (exemplarisch 8 9 Abs. 1 Berufsordnung fur
die Arzte Bayern); formlose verkorperte Erklarungen werden
dagegen — entgegen der strafrechtlichen Einstufung als Ur-
kunde — im Alltag nicht als besonders verlasslich erachtet.

3% Etwas anderes gilt, wenn die Kopie nach dem Erklarungs-
willen des Ausstellers selbst als Original gelten soll; zu den
Einzelheiten Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 92 ff.

3% BGHSt 5, 291 (293); 24, 140 (141 f.); standige Rechtspre-
chung; stellvertretend fiir die herrschende Lehre Erb (Fn. 10),
§ 267 Rn. 97; Heine/Schuster (Fn. 34), § 267 Rn. 42a; a.A.
aber etwa Freund, JuS 1991, 723, der die Anforderungen des
Urkundenbegriffs als erfullt ansieht; Freund, Urkundenstraf-
taten, 2. Aufl. 2010, Rn. 102, 127 ff., 272b f.; sowie Puppe,
in: Roxin/Widmaier/Canaris/Heldrich/Schmidt (Hrsg.), 50 Jahre
Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 4,
Strafrecht, 2000, S. 569 (579 ff., 586 ff.), die dafir pladiert,
den verkorperten Inhalt, nicht aber seine Verkorperung als
Gegenstand des maligeblichen Erklarungswillen zu betrach-
ten; Puppe/Schumann (Fn. 10), 8 267 Rn. 24 f.

40 RGSt 69, 228 (230 f.); BGHSt 5, 291 (292); 24, 140 (142);
BGH NJW 1978, 2042 (2043); BGH StV 1994, 18; BGH
NJW 2016, 884 (886); BayObLG NJW 1990, 3221; BayObLG
NJW 1991, 2163; BGH NJW 2020, 3260 (3261 Rn. 21).

41 RGSt 69, 228 (231).

gewisse Manipulationen mit Fotokopien immerhin zum Teil
als Urkundenstraftaten zu erfassen*.*> Das (iberwiegende
Schrifttum lehnt dies aber ab.*® Eingewandt wird, dass eine
erkennbare Kopie das Original nur mit eingeschrénkter Ver-
lasslichkeit wiedergeben konne; schliellich konnte der Ko-
piervorgang Manipulationen am Original verschleiern.*
Problematisch ist auch, wenn die Kopie nicht auf eine unech-
te Urkunde, sondern etwa auf die Collage mehrerer echter
Urkunden zuriickgeht.*

Indem die Rechtsprechung die Vorlage einer als solche
erkennbaren Urkundskopie als Gebrauch einstuft, spricht sie
dem 8 267 StGB zusatzlich zum strafrechtlich konstituierten
Schutz des Authentizitatsvertrauens einen solchen Schutz des
Vertrauens in die originalgetreue Wiedergabe durch die Ko-
pie zu.*

2. Offentliche Urkunde
a) Beweisgegenstand

Eine offentliche Urkunde unterscheidet sich von sonstigen
Urkunden darin, dass ihr auch die Funktion zukommt, die in
ihr dokumentierten Daten zu beweisen. § 271 Abs. 2 StGB
schitzt den Vorlageadressaten einer Urkunde in seinem Ver-
trauen in die Wahrheit des beurkundeten Inhalts.

42 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 21. Aufl. 2020,
8§ 33 Rn. 35; ebenfalls zustimmend Kindhauser/Schramm,
Strafrecht, Besonderer Teil I, 9. Aufl. 2019, § 55 Rn. 44, 69;
Gribbohm, in Jdhnke/Laufhltte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 7, 11. Aufl. 2005, § 267
Rn. 217, 220.

4 Erb JR 2020, 450 (451); Erb (Fn. 10), § 267 Rn.198 ff.;
Erb, GA 1998, 577 (590 f.); Hoyer (Fn. 10), § 267 Rn. 88;
Zieschang (Fn. 10), § 267 Rn. 120, 217; Otto, JuS 1987, 761
(769 f.); Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht Besonderer
Teil, Bd. 2, 10. Aufl. 2012, § 65 Rn. 69; Gustafsson, Die
scheinbare Urkunde, 1993, S. 40; Wohlers, JR 2001, 82 (83);
Jescheck, GA 1955, 97 (105); Heine/Schuster (Fn. 34), § 267
Rn. 42c; Wittig (Fn. 11), 8 267 Rn. 81.

4 Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 199: , sekundires Medium, das
[...] allenfalls eine oberflichliche Plausibilitdt dafiir in An-
spruch nehmen kann, ein entsprechendes Original exakt wie-
derzugeben*.

4 Nach der Rechtsprechung nicht tatbestandsmaRig, BGHSt
24, 140 (142, Abdecken eines Teils einer echten Urkunde);
BayObLG NStZ 1994, 88; OLG Diisseldorf NStZ 2001, 482
(jeweils Collage); Puppe (Fn. 31), S. 207 Fn. 12: die Herstel-
lung eine Fotokopie, zu der es kein Original gebe, fihre die
Theorie vom mittelbaren Gebrauch des Originals ad absur-
dum; Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 200: ,,willkiirliche Ungleichbe-
handlung gleichwertiger Félle*; kritisch auch Meyer, MDR
1973, 9 (11 f.); Freund, StV 2001, 234; Otto, JuS 1987, 761
(769); Puppe, JURA 1979, 630 (640 f.); Gustafsson (Fn. 38),
S. 40; Heine/Schuster (Fn. 34), § 267 Rn. 42c; Cornelius,
NJW 2020, 3263.

4 Erb, JR 2020, 450 (451): ,,Systembruch*; Erb (Fn. 10),
§ 267 Rn. 200: ,,dogmatische[r] Bruch*; Wohlers, JR 2001,
82 (83): ,,dogmatische Notkonstruktion®.
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b) Beweiskraft

Dieses Vertrauen in die Inhaltswahrheit, man spricht hier
vom Offentlichen Glauben, stutzt sich richtigerweise auf die
behordliche Wahrheitspflicht.#” Die Behorde ist gesetzlich
zur Ermittlung der Wahrheit und der wahrheitsgeméfien Be-
urkundung verpflichtet, sie hat anders als Private grundsétz-
lich kein Recht zur Lige. Im Fall des Personalausweises
regelt 8 5 Abs. 2 PAuswG, welche Angaben in den Ausweis
einzutragen sind, 8 9 Abs. 4 PAuswG ordnet an, dass im
Zweifel die zur Feststellung der Identitét erforderlichen Mal-
nahmen zu treffen sind.

c) Mittelbarer Gebrauch

Der Gebrauch im Sinne des 8 271 Abs. 2 StGB wird einhellig
so verstanden wie der Gebrauch im Sinne des § 267 StGB.*
Demnach durften all diejenigen, die den mittelbaren Ge-
brauch dort als tatbestandsmaRig ansehen, dies auch hier
annehmen. Wer mit der Gegenansicht die Verlasslichkeit der
Wiedergabe des Originals in Zweifel zieht, der kann auch
nicht auf die Wahrheit des wiedergegeben Inhalts vertrauen
und wird die Rechtsfigur auch im Rahmen des § 271 Abs. 2
StGB ablehnen.

3. Ausweispapier
a) Beweisgegenstand

Um den Beweisgegenstand und damit die Funktion eines
Ausweispapiers zu ermitteln, ist zundchst herauszuarbeiten,
was es begrifflich von sonstigen Urkunden unterscheidet. Fur
Ausweispapiere kommen, da sie Gewéhr fir ihre inhaltliche
Richtigkeit bieten sollen,*® keine Privaturkunden, sondern nur
offentliche Urkunden in Betracht.®

Die Frage ist nun, was Ausweispapiere von sonstigen 6f-
fentlichen Urkunden unterscheidet. Einer verbreiteten Formu-
lierung zufolge sind Ausweispapiere ,Papiere, die dem
Nachweis der Identitdt oder der persdnlichen Verhéltnisse
einer Person dienen“.% Ein so formulierter Begriff des Aus-

47 Puppe/Schumann (Fn. 10), § 271 Rn. 9 ff; Puppe, ZNotP
2008, 12 (13); Hoyer (Fn. 10), 8§ 271 Rn. 3; Freund, in:
Joecks/Miebach (Fn. 10), § 271 Rn. 20: ,,besondere Wahr-
heitspflicht”; BGHSt 44, 186 (188): ,,Die Beurkundung einer
Tatsache, die weder nach dem Gesetz noch nach einer ande-
ren Vorschrift (zwingend) angegeben werden braucht, und
deren unwahre Kundgabe die Wirksamkeit der Beurkundung
nicht beriihrt, kann grundsatzlich nicht als die Beurkundung
einer rechtlich erheblichen Tatsache angesehen werden®.

48 Statt aller Erb (Fn. 10), § 271 Rn. 37.

49 Siehe sogleich b) aa).

0 Hoyer (Fn. 10), § 281 Rn. 1; Puppe/Schumann (Fn. 10),
§ 281 Rn. 3, § 275 Rn. 4; Erb (Fn. 10), § 281 Rn. 2; § 275
Rn. 3; Dehne-Niemann, HRRS 2019, 405 (409); anders
Hecker, GA 1997, 525 (527), der gewisse amtliche Urkunden
unabhéngig von der Reichweite des offentlichen Glaubens
einbeziehen will; so auch Maier (Fn. 10), § 281 Rn. 2.

51 Hecker, GA 1997, 525 (526); Zieschang (Fn. 10), § 281
Rn. 4; Heine/Schuster (Fn. 34), § 281 Rn. 3; Rengier (Fn. 42),
§ 38 Rn. 4.

weispapiers erfasst aber letztlich jede personenbezogene
offentliche Urkunde. Da es kaum offentliche Urkunden ohne
personenbezogene Daten gibt, ist dieser Begriff ausufernd. Er
schafft keine hinreichende Abgrenzung zur &ffentlichen Ur-
kunde, ihm fehlt die erforderliche Trennschérfe. Zu erfassen
sind daher nur Papiere, die dem Nachweis der Identitat einer
Person dienen. Die Papiere missen zum Identitatsnachweis
bestimmt®2, aber, um ein besonderes Vertrauen zu begriinden,
hierzu auch geeignet sein.>®* Neben Personalausweisen und
Passen werden Uberwiegend auch Fihrerscheine zu den
Ausweispapieren gezahlt,®* weil man, mit Hecker gespro-
chen, davon ausgeht, dass ihnen bestimmungsgemal ,,mehre-
re Primérfunktionen zugleich zukommen, also der Nachweis
der Fahrerlaubnis und der Identitat;>® auch Aufenthaltser-
laubnisse kann man so betrachten.

Damit ist die spezifische Funktion eines Ausweispapiers
ausgemacht: die Beglaubigung einer Identitatshehauptung des
Sichausweisenden bei der Vorlage des Ausweispapiers. Be-
weisgegenstand des Ausweispapiers ist die Identitat von
Sichausweisendem und der Person, fur die das Ausweispapier
ausgestellt wurde.

b) Beweiskraft

aa) Behdrdliche Wahrheitspflicht bei der Identitatsbeur-
kundung

Das Vertrauen in die Wahrheit der Identitatsbehauptung fufdt
zunéchst auf der behdrdlichen Wabhrheitspflicht bei der Iden-
titatsbeurkundung.®® Aus sich selbst heraus vermag das Aus-
weispapier die Identitatsbehauptung aber nicht zu untermau-
ern, denn der 6ffentliche Glaube der Beurkundung reicht tiber
die Wahrheit der personenbezogenen Daten und der Perso-
nenidentitdt beim Beurkundungsvorgang nicht hinaus. Die
bei Vorlage des Ausweispapiers behauptete Personenidentitat
liegt auRerhalb des Dokumentierten.>’

2 Hecker, GA 1997, 525 (528); Fischer (Fn. 12), § 281
Rn. 2; 275 Rn. 2;

53 Siehe sogleich I11. 3. b) cc).

 Erb (Fn. 10), § 281 Rn. 2, § 275 Rn. 3; Hecker, GA 1997,
525 (528); Zieschang (Fn. 10), § 281 Rn. 4; Heger (Fn. 10),
§ 281 Rn. 2; Maier (Fn. 10), § 281 Rn. 2; a.A. Puppe/
Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 13: ausweisgleiche Urkunde
i.S.d. Abs. 2 (insoweit widerspriichlich § 281 Rn. 3; § 275
Rn. 4); die Abgrenzung zu den ausweisgleichen Urkunden
i.S.d. Abs. 2 ist nicht einfach, da es Auslegungsfrage ist, ob
ein gewisses zum ldentitdtsnachweis geeignetes Dokument
jeweils vom hoheitlichen Aussteller (Abs. 1) oder vom Ver-
kehr (Abs. 2) dazu bestimmt ist; zu Abs. 2 siehe unten V. 1.
% Hecker, GA 1997, 525 (528); BGHSt 25, 95 (96) und
BGHSt 23, 299 (301), jeweils zu § 271 StGB.

% \/gl. Dehne-Niemann, HRRS 2019, 405 (410): ,,erhdhte
Beweiskraft des Originalausweispapiers als [...] offentliche
Urkunde*; Puppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 3; ahnlich
der 2. Senat, der die besondere Bedeutung amtlicher Aus-
weispapiere betont, BGH NStZ-RR 2020, 282 (283).

57 Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 43), § 66 Rn. 36.
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bb) Besitz

Nach einer Ansicht ist der Besitz des Ausweispapiers der
maRgebliche Vertrauenstatbestand.>® Richtig ist, dass der
Besitz einer der malRgeblichen Gesichtspunkte ist. Ein gewis-
ses Vertrauen erwdchst ndmlich bereits daraus, dass man
Ausweispapiere als hochstpersonliche Gegenstande — anders
als Urkunden, die ja insbesondere dem Rechtsverkehr unter
Abwesenden dienen — immerhin fir gewodhnlich nicht aus der
Hand gibt. Hinreichend verlasslich ist dieser Vertrauenstatbe-
stand per se aber nicht, denn der Besitz ist als rein tatsachli-
cher Zustand véllig formfrei Ubertragbar.

cc) Uberpriifbarkeit durch Identifikationsmerkmale

Es ist die Moglichkeit der Identitdtsfeststellung, die den
6ffentlichen Glauben auf die Wahrheit der Identitatsbehaup-
tung erstreckt. Ausweispapier (Erklarungstrager) und Aus-
weisinhaber (Bezugsobjekt) bilden bei der Vorlage eine Be-
weiseinheit. Mit dem Begriff der Beweiseinheit wird sonst
die zusammengesetzte Urkunde bedacht,>® eine Kombination
aus Erklarungstrager und Bezugsobjekt, die korperlich zu
einer einheitlichen Urkunde verbunden sind.®° Zur ihr besteht
im vorgelegten Ausweispapier die Parallele, dass sich die
maRgebliche Erklarung nur bei Kombination beider Elemente
entnehmen ldsst; hierauf haben schon Maurach/Schroeder/
Maiwald hingewiesen.®* Anders als bei der zusammengesetz-
ten Urkunde, wird die Verbindung zum Bezugsobjekt nicht
durch eine korperliche Verbindung geschaffen — so verfahren
wir nur mit Tieren.®? Stattdessen wird die Verbindung durch
die Identifikationsmerkmale geschaffen: sie ermdglichen eine
eindeutige Zuordnung von Ausweispapier und Ausweis-
inhaber, die hoheitliche Bestimmung zum Identitatsnachweis
manifestiert sich in ihnen zur Eignung zum ldentitatsnach-

8 Hoyer (Fn. 10), § 281 Rn. 1; so auch Dehne-Niemann,
HRRS 2019, 405 (410): ,,besitzgestiitzte Berufung des Taters
auf die erhohte Beweiskraft einer 6ffentlichen Urkunde* als
,,entscheidendes Kriterium®.

%9 So etwa Heine/Schuster (Fn. 34), § 267 Rn. 36a; Zieschang
(Fn. 10), § 267 Rn. 100; von der ,,.Beweismitteleinheit™ spre-
chen Freund (Fn. 34), Rn. 81; Wessels/Hettinger/Englander,
Strafrecht, Besonderer Teil 1, 44. Aufl. 2020, Rn. 896.

80 vgl. dazu Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 47 ff; Mosiek, Das Be-
standteilsprinzip im Urkundenstrafrecht, 1972, S. 47 ff.

1 Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 43), § 66 Rn. 36: ,der
Tater greift weder die Echtheit noch die Wahrheit der Urkun-
de an, sondern die Bezugnahme der Urkunde auf einen au-
Rerhalb ihrer selbst liegenden Sachverhalt. Insofern gleicht
die Tat dem Austausch des Tragers bei den tragerbezogenen
Urkunden [...]., wobei allerdings die Verbindung zwischen
Urkunde und Tréger hier nur rechtlich ist*; die Mdglichkeit
des lIdentitatsabgleichs kann aber durchaus als tatsachliche
Verbindung bezeichnet werden.

62 Kihe etwa sind gem. Art. 4 Abs. 1 Verordnung (EG)
Nr. 1760/2000 mit einer identifizierenden Ohrenmarke zu
versehen; zur Frage, ob das alle Kihe mit Ohrenmarken zu

weis. Deshalb setzt der Begriff des Ausweispapiers mindes-
tens ein ldentifikationsmerkmal (im h&ufigsten Fall ein
Lichtbild der Person)®® voraus, mit Hilfe dessen der Vorlage-
adressat die Feststellung der Identitat vornehmen kann.54
Anders als das Authentizitatsvertrauen in Urkunden l&sst
sich das Vertrauen in eine mit einem Ausweispapier belegte
Identitdtshehauptung damit auf einen tatsachlichen Gesichts-
punkt stiitzen. Der strafrechtliche Schutz, den § 281 StGB
gewahrt,% konstituiert das Vertrauen in die Identitatshehaup-
tung, die mit einem Ausweispapier belegt wird, daher nicht
erst, sondern sichert ein bestehendes tatséchlich-fundiertes
Vertrauen zusétzlich strafrechtlich ab. Es geht insbesondere
um die Félle, in denen der Téter sich zunutze macht, dass die
Identifikationsmerkmale auf den Ausweisbesitzer scheinbar
zutreffen.®® Und auch wenn die Identifikationsmerkmale
nicht einmal anndhernd Ubereinstimmen, kann ein Ausweis-
papier missbraucht werden; oft wird sich namlich ein gut-
glaubiger Vorlageadressat mit der blofRen Mdglichkeit der
genauen Uberpriifung begniigen, ohne tatsachlich davon

8 Erb (Fn. 10), § 281 Rn. 4, nennt auRerdem im Dokument
gespeicherte und bei der Vorlage durch Gerate auslesbare
und {iberpriifbare biometrische Daten, ,,Unterschrift, die dem
Vorlageadressaten den Vergleich mit einer in seinem Beisein
geleisteten weiteren Unterschrift des Inhabers gestattet™ so-
wie theoretisch eine detaillierte verbale Personenbeschrei-
bung.

% Erb (Fn. 10), § 281 Rn. 2; § 275 Rn. 3; Steinhilper, GA
1985, 114 (130); ein ldentifikationsmerkmal werden im Ub-
rigen als fir die Ausweiseigenschaft wesentlich all jene an-
sehen, die es explizit als konstituierend fiir die ausweis-
gleiche Urkunde halten, siehe dazu die Nachweise in Fn. 87;
anders, einen Fuhrerschein ohne Lichtbild als Ausweispapier
einstufend OLG Hamm VRS 5, 619 (620); eine Aushahme
macht Erb (Fn. 10), § 275 Rn. 3, aber fur die Geburtsurkun-
de, die trotz fehlenden Lichtbilds Ausweispapier sei; so auch
Zieschang (Fn. 10), § 275 Rn. 3; Heine/ Schuster (Fn. 34),
8 275 Rn. 5; Maier (Fn. 10), § 275 Rn. 3. Dem ist nicht zu
folgen, denn da sie gem. 8 59 PStG nur Angaben Uber Na-
men, Geschlecht, Geburtstag und -ort, Namen der Eltern
sowie ggf. Religionszugehdrigkeit enthalt, ist sie zum Identi-
tatsnachweis nicht geeignet.

8 Laut Cramer, GA 1963, 363 (366), wird geschiitzt ,,das
Interesse des Rechtsverkehrs an eindeutiger Identitéatsfeststel-
lung*; in der Sache ebenso Zieschang (Fn. 10), 8 281 Rn. 1:
Wabhrheitsschutz beim Umgang mit Ausweisurkunden; Otto,
Grundkurs Strafrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 69
Rn. 2: Schutz vor dem ,,Angriff gegen die bestimmungsge-
miBe Verwendung des Beweismittels; BGH NJW 2020,
3260 (3261 f. Rn. 24): ,Schutz des Rechtsverkehrs durch
Identitdtsschutz*; unzutreffend aber Heine/Schuster (Fn. 34),
§ 281 Rn. 1: ,,dient dem Schutz der inhaltlichen Richtigkeit
amtlicher Ausweis-Dokumente*, entsprechender Schutz wird
nur durch 88§ 271, 348 StGB vermittelt; mittelbar schitzt
§ 281 StGB (wie § 267 StGB) die individuelle Dispositions-
freiheit, Erb (Fn. 10), § 281 Rn. 1.

zusammengesetzten Urkunden macht Puppe/Schumann  ® Vgl. Puppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 6; Cramer, GA
(Fn. 10), 8 267 Rn. 37. 1963, 363 (367); Hecker, GA 1997, 525 (526).
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Gebrauch zu machen. Jeweils wird der besonders starke
Rechtsschein der Beweiseinheit missbraucht.’” Hierin, im
Ausnutzen einer triigerischen Beweiseinheit aus Ausweispa-
pier und Sichausweisendem, liegt das spezifische Unrecht des
§ 281 StGB.

Auch die Existenz der Tatbestandsvariante des Uberlas-
sens (§ 281 Abs. 1 Var. 2 StGB), die in § 267 StGB keine
Entsprechung findet, lasst sich so erklaren.5® Das Uberlassen
ist Vorbereitungshandlung zur Schaffung einer trigerischen
Beweiseinheit.

c) Mittelbarer Gebrauch
aa) Unvollstédndige Beweiseinheit

Wer nun ein Ausweispapier unter Abwesenden in Kopie
Ubermittelt, macht sich seine spezifische Funktion, die Her-
stellung der Beweiseinheit, nicht zunutze, d.h. er gebraucht
das Ausweispapier nicht im Sinne der Vorschrift. Der Vorlage-
adressat erfahrt hier das tatbestandliche Unrecht des § 281
StGB nicht. Wem ein Ausweispapier in Kopie Ubermittelt
wird, hat keinen zureichenden tatséchlichen Grund, auf die
Identitdt des Sichausweisenden zu vertrauen. Nicht einmal
der (wie dargelegt unzureichende) Vertrauenstatbestand des
Besitzes ist fir den Vorlageadressaten gesichert. Er hat nur
die Gewissheit, dass das Gegenliber Uber eine Kopie ver-
fligt.%° Das ist ersichtlich kaum etwas wert.”> Auch der Emp-
fanger selbst wird ja mit dem Erhalt der Kopie in die Lage
versetzt, diese beliebig weiterverbreiten zu kénnen.™

Der These des 5. Senats, dass die Tauschung mittels
elektronischer Bilddatei ein besonderes Vertrauen beeintréch-

87 Das erklart, warum — worauf Cornelius, NJW 2020, 3263
hinweist —, § 281 StGB anders als § 267 StGB tatbestandlich
keine Manipulation des Tatobjekts voraussetzt: Gegenstand
der Manipulation ist hier die Beweiseinheit.

% Aus dieser Divergenz folgert der 2. Senat zu Recht das
Erfordernis der Vorlage des Originals, BGH NStZ-RR 2020,
282 (283); zustimmend Fischer (Fn. 12), 8 281 Rn. 3; den
gegenteiligen Schluss zieht der 5. Senat (BGH NJW 2020,
3260 [3261 Rn. 20]); ,,dass das Gesetz damit deutlich macht,
dass bereits der Zuordnung eines Ausweispapiers zum be-
rechtigten Inhaber ein hoher Stellenwert zum Schutz des
Rechtsverkehrs zukommt“ (ebd.) ist korrekt; das betrifft aber
eben nur das Ausweispapier selbst, nicht Kopien.

89 Ahnlich Hecker, GA 1997, 525 (535 f.): Der Vorlegende
»erklért allenfalls, er habe das Original besessen oder besitze
es noch®; zustimmend Dehne-Niemann, HRRS 2019, 405
(409). Das ist aber nicht ganz prazise, denn den Erklarungs-
gehalt einer Identitatsbehauptung wird man dem Verhalten
grundsétzlich zuschreiben missen; diese Behauptung wird
aber durch die Vorlage einer Kopie nicht belegt, insoweit
zutreffend Dehne-Niemann, a.a.O.

0 S0 auch Erb, JR 2020, 450 (452): ermdglicht ,,keine Aus-
sage darliber, ob der Absender das Original jemals in der
Hand hatte*.

"1 Auf diese Weise war auch der Angeklagte an einen Teil der
von ihm versandten Kopien gelangt, BGH NStZ 2019, 675 f.

tige,? ist also zu widersprechen. Es besteht kein besonderes
Vertrauen, das beeintrachtigt werden konnte,”® sondern bloR
ein allgemeines Vertrauen, das sich von sonstigem durch
Tauschung herbeigefihrten Vertrauen nicht absondert. Es
fehlt am Ausnutzen, am Missbrauch der triigerischen Beweis-
einheit aus Ausweispapier und dem Sichausweisenden; diese
qualifizierte Tauschung ist es, die den Tatbestand von der
straflosen Lige unterscheidet.”

Wenn das Vermdgen des Getduschten betroffen ist, greift
der Betrugstatbestand ein,”® der sogar vollig naives Vertrauen
schutzt und auf keine spezielle Form der T&uschung be-
schrankt ist.”® Im Unterscheid zu § 281 StGB definiert sich
das Unrecht des § 263 StGB aber durch einen konkreten
Angriff auf ein fremdes Vermdgen, nicht durch den Miss-
brauch eines besonderen Vertrauens.”’

Im eher theoretischen Fall der Vorlage einer Ausweis-
kopie unter Anwesenden fehlt ein anderer Bestandteil des
erforderlichen Vertrauenstatbestands, der Besitz des Origi-
nals.”® Es liegt dann zwar eine Beweiseinheit vor, aber keine
werthaltige. Wer wie die Rechtsprechung bei § 267 StGB
Uber das Problem originalgetreuer Wiedergabe hinwegsieht,
dirfte es aber als tatbestandsmaRig einstufen, wenn jemand
per Video-Telefonie visuell wahrnehmbar mit einem echten
flr einen anderen ausgestellten Ausweis (ber seine ldentitét
tduscht, denn hier wére die Beweiseinheit gegeben und ein
Ruckschluss auf den Besitz des Originals mdglich.

bb) Paradigmenwechsel?

Ein tragfahiger tatséchlicher Vertrauenstatbestand besteht
beim mittelbaren Gebrauch von Ausweispapieren also nicht.
Nun konnte das Vertrauen in die Identitatsbehauptung aber in

2 BGH NStZ 2019, 675 (677 Rn. 24); zweifelnd Putzke/
Prechtl, ZJS 2019, 522 (524).

3 Dies gilt selbst dann, wenn man nur den Besitz an sich als
malgeblichen Vertrauenstatbestand begreift, da die Vorlage
der Kopie ja nicht belegt, dass der Vorlegende das Original
besitzt, s.o. I11. 3. b) cc).

4 Puppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 6; vgl. Erb, JR 2020,
450 (452).

> Hierzu Erb, JR 2020, 450 (452 f.): Lagen die Vorausset-
zungen des § 263 StGB nicht vor, sei es nicht Aufgabe der
Rechtsprechung, ,,Urkundendelikte in systemwidriger Weise
zu Super-Téauschungsdelikten aufzubldhen. Auch Cornelius,
NJW 2020, 3263, weist auf § 263 StGB hin.

76 Zur Bedeutung des Opferverhaltens fir das materielle
Strafrecht (,,Viktimo-Dogmatik®) siche Schinemann, NStZ
1986, 439.

" Pointiert Kienapfel, NJW 1971, 1781 (1784, zu § 267
StGB): Wer sich keine Originale vorlegen lasse, solle ,,an-
schlieRend nicht laut schreien und zum Kadi laufen und be-
haupten, ihm sei strafbares Falschungsunrecht geschehen.

78 Siehe oben II1. 3. b) bb); so auch Erb, JR 2020, 450 (452):
,keine Behorde [kdme] auf die Idee, sich im Rahmen ihrer
Kontrollaufgaben mit der Vorlage von Ausweiskopien zu
begniigen. Ebenso wenig dirfte es eine Fluggesellschaft
geben, die einem Fluggast aufgrund einer Passkopie das
Besteigen eines Flugzeugs gestattet™.
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der Weise durch das Recht begriindet sein, wie es fiir das
Authentizitatsvertrauen in Urkunden insgesamt gilt,”® nam-
lich durch das Recht, hier also durch einen entsprechend
weitreichend verstandenen § 281 StGB.

Anders als bei der Urkundenfalschung, wo die Einbezie-
hung des mittelbaren Gebrauchs, die Reichweite des durch
§ 267 StGB selbst konstituierten Schutzes erweitert, gabe die
vom 5. Senat anvisierte Rechtsprechungsanderung dem § 281
StGB, der eigentlich nur das bestehende, tatséchlich-fundierte
Vertrauen zusatzlich absichert,® eine ganz neue Qualitat.

Der Senat sieht sich hierzu durch einen von ihm erkann-
ten Paradigmenwechsel veranlasst, er beruft sich auf eine
zugenommene Verbreitung digitaler Urkundskopien im Rechts-
verkehr, gerade auch von Ausweiskopien, sowie, insoweit auf
seinen Anfragebeschluss verweisend, eine Gesetzesanderung
im Pass- und Ausweiswesen.®? Tatsachlich ist danach die
Herstellung und die Verwendung von Ausweiskopien inzwi-
schen explizit erlaubt.®? Dass der 5. Senat aus dieser Geset-
zesanderung falsche Schllisse gezogen hat, hat bereits der
insoweit nicht zustimmende 4. Senat aufgezeigt. Das Verbot
des Ablichtens von Passen und Personalausweisen habe sich
als ,,nicht praxisgerecht erwiesen®, daher habe der Gesetzge-
ber das Bedtirfnis flir das Anfertigen von Kopien anerkannt.
Daraus diirfe man aber, so der 4. Senat zu Recht, nicht fol-
gern, dass die Kopie an die Stelle der Urschrift treten sollte.3
Dem Original komme weiterhin eine herausgehobene Bedeu-
tung zu.8 Der 2. Senat hat sich dem angeschlossen.8® Ergan-
zend ist dem 5. Senat zu entgegnen, dass der Gesetzgeber
beim praktischen Erfordernis der Anfertigung von Ausweis-
kopien weniger den Identitatsnachweis vor Augen hatte, als
vielmehr den Nachweis bestimmter personenbezogener Da-
ten, etwa des Geburtsdatums oder der Adresse einer Person,
deren Identitat gar nicht in Zweifel steht. Fir den ldentitéts-
nachweis hat der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzeshe-
griindung an andere Verfahren gedacht: das Post-ldent-Ver-
fahren oder die (durch 8 19a PAuswG n.F. ermdglichte) Ein-
schaltung eines Identifizierungsdienstleisters, der auf die elD-
Funktion (,,Online-Ausweis) des Personalausweises zu-
greift.’

9S.0. 111. 1. b).

80.5.0. 111. 3. b) cc).

8 BGH NJW 2020, 3260 (3261 f. Rn. 24-26); BGH NStZ
2019, 675 (677 Rn. 26); zust. Putzke/Prechtl, ZJS 2019, 522
(524); sowie Weidemann (Fn. 10), § 281 Rn. 6.2.

82 Gesetz zur Forderung des elektronischen ldentitatsnach-
weises v. 7.7.2017, BGBI. | 2017, S. 2310: § 20 Abs. 2
PAuswG sowie § 18 Abs. 3 PassG.

8 BGH NStZ-RR 2020, 106; vgl. BT-Drs. 18/11279, S. 27.

8 BGH NStZ-RR 2020, 106.

8 BGH NStZ-RR 2020, 106 (107); auRerdem verfange der
Hinweis auf das deutsche PassG sowie das PAuswG nicht, da
Ausweispapiere im Sinne des § 281 Abs. 1 StGB auch aus-
landische einschldssen (auf die das PassG und das PAuswG
keine Anwendung finden), Rn. 15.

8 BGH NStZ-RR 2020, 282 (283); ebenso Cornelius, NJW
2020, 3263.

8 BT-Drs. 18/11279, S. 27.

4. Zwischenfazit: Unterschiedliche Gebrauchsweise von
Urkunden und Ausweispapieren

Es besteht ein entscheidender Unterschied in der Gebrauchs-
weise von Urkunden und Ausweispapieren. Wéahrend Urkun-
den ihre Funktion selbststdndig erfillen, erfullen Ausweis-
papiere ihre Funktion, ndmlich eine Beweiseinheit mit dem
Sichausweisenden herzustellen, nur in Kombination mit
ebendiesem. Wird ein Ausweis (in Kopie) unter Abwesenden
vorgelegt, ist das Gegentiber als Bezugsobjekt nicht greifbar,
so dass der Erklarungstrager Ausweispapier seine spezifische
Funktion nicht erfiillen kann.8¢ Daraus, dass man Urkunden
anders gebraucht als Ausweise, folgen konsequenterweise
unterschiedliche Gebrauchsbegriffe. Eine unechte Urkunde
gebraucht im Sinne des § 267 StGB, wer sie einem anderen
zuganglich macht. Ein Ausweispapier gebraucht im Sinne des
8§ 281 StGB, wer es einem anderen in einer Weise zugénglich
macht, die ihm eine ldentitatspriifung (durch Abgleich der
Identifikationsmerkmale) ermaglicht.®

Da letzteres bei der Zusendung einer Ausweiskopie eben
nicht maglich ist, ist die Theorie vom mittelbaren Gebrauch
im Rahmen des § 281 StGB in jedem Fall abzulehnen, d.h.
auch dann, wenn man sie im Rahmen des § 267 StGB befir-
wortet.

IV. Weitere Argumente des 5. und des 4. Senats

Das ermittelte Ergebnis soll nun noch an den weiteren Ge-
genargumenten des 5. sowie des 4. Senats gemessen werden.

1. Argument § 281 Abs. 2 StGB

Der 4. Senat argumentiert in seinem Antwortbeschluss mit
Abs. 2, welcher den Kreis der Tatobjekte um ,,Zeugnisse®
und andere Urkunden [...], die im Verkehr als Ausweis ver-
wendet werden*, erweitert.?

Hier begniige sich der Rechtsverkehr (,,anders als bei der
nur durch Vorlage der Urschrift eines hoheitlichen Passes
oder Personalausweises moglichen eindeutigen ldentifizie-

8 Auch die Angabe einer fremden Personalausweisnummer
und Prifziffer zum Zwecke der Altersverifikation im Internet
erfullt den Tatbestand daher nicht. Zur zweifelhaften Verlass-
lichkeit eines solchen Verfahrens vgl. OVG Luneburg NJW
2008, 1831 (1832).

8 So auch Puppe/Schumann (Fn. 10), § 267 Rn. 9: ,,Als
Ausweis missbraucht wird das Papier nur dann, wenn es
gerade in seiner Funktion, die Feststellung der Identitét einer
Person zu ermdglichen, zur Tduschung im Rechtsverkehr
verwendet wird*.

% Zeugnisse werden allgemein als Unterfall der Urkunden,
die im Verkehr als Ausweis verwendet werden, betrachtet,
eingehend Hecker, GA 1997, 525 (533 f.). Dies ist auch
Uberzeugend in Hinblick auf den Satzbau des Tatbestands.
Anders nur Rietzsch (Fn. 10), S. 182, Nr. 14 zu § 281 (siehe
Fn. 94).

%1 BGH NStZ-RR 2020, 106 (107).
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rung einer bestimmten Person® [sic])® zum Nachweis be-
stimmter personlicher Eigenschaften oder Umsténde mit der
Vorlage von Kopien. Insoweit misse der Rechtsverkehr
durch § 281 StGB geschiitzt werden. Dies musse dann auch
fir Abs. 1 gelten, da eine unterschiedliche Auslegung der
beiden Absitze ,,mit Blick auf den Schutzzweck der Norm*
nicht sachgerecht erscheine.

Zutreffende Pramisse des Senats ist, dass ausweisgleiche
Urkunden im Sinne des Abs. 2 weniger strengen Malistdben
unterliegen als Ausweispapiere im Sinne des Abs. 1, die
Einzelheiten werden aber kontrovers diskutiert. Weitgehend
besteht Einigkeit, dass Abs. 2 die Tatobjekte um Dokumente
erweitert, die vom Aussteller nicht (primar) zum ldentitéts-
nachweis bestimmt worden sind, sondern diese Bestimmung
vom Verkehr empfangen haben.®® Umstritten ist aber zum
einen, ob auch Abs. 2 auf dffentliche Urkunden beschrénkt
ist** und, fir die Argumentation des Senats entscheidend, ob
sich der Kreis der Tatobjekte durch Abs. 2 auf Urkunden
ohne Identifikationsmerkmale erstreckt. Der 4. Senat bejaht
dies implizit, wenn er mit einer verbreiteten Ansicht, u.a.
Schulzeugnisse®®, Taufscheine®® und Waffenbesitzkarten®” als
Tatobjekte eingestuft.%® Richtigerweise ist aber auch fir aus-
weisgleiche Urkunden im Sinne des Abs. 2 ein Identifikati-
onsmerkmal vorauszusetzen, denn die Eignung zur Identifi-

92 BGH NStZ-RR 2020, 106 (107); die Erkenntnis, dass nur
die Urschrift eine eindeutige Identifizierung ermdglicht,
scheint fur den Senat aber nicht im Widerspruch mit der
Anerkennung des mittelbaren Gebrauchs zu stehen.

% RGSt 12, 385; Hoyer (Fn. 10), § 281 Rn. 3; Hecker, GA
1997, 525 (529).

% Richtigerweise erstreckt sich auch Abs. 2 nur auf 6ffentli-
che Urkunden. Andernfalls wiirde ndmlich eine private Iden-
titdtsbeurkundung ohne Grund mit &ffentlichem Glauben
ausgestattet. So implizit (auf den 6ffentlichen Glauben abstel-
lend) Puppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 12 f.; Privatur-
kunden ausschlieBend auch Hecker GA 1997, 525 (529 ff.);
Heinrich (Fn. 37), 8 33 Rn. 37; Otto (Fn. 65), 8 73 Rn. 3;
Heine/Schuster (Fn. 34), § 281 Rn. 4; Rengier (Fn. 42), § 38
Rn. 6; Wittig (Fn. 11), § 281 Rn. 5; Rietzsch (Fn. 10), S. 182,
Nr. 14 zu 8 281 StGB, stuft Zeugnisse gesondert ein und
verlangt diesbeziiglich keine Ausweisgleichheit und sieht
,Fihrungszeugnisse des Arbeitgebers® als taugliches Tat-
objekt an; insgesamt fiir die Einbeziehung von Privaturkun-
den dagegen Erb (Fn. 10), § 281 Rn. 5; Hoyer (Fn. 10), § 281
Rn. 3; Zieschang (Fn. 10), 8§ 281 Rn. 5; Klesczewski, Straf-
recht, Besonderer Teil, 2016, § 17 Rn. 130; Maier (Fn. 10),
§ 281 Rn. 4; Fischer (Fn. 12), § 281 Rn. 2; Heger (Fn. 10),
§ 281 Rn. 2; Steinhilper, GA 1985, 114 (130 f.).

% BGHSt 20, 17; Hecker GA 1997, 525 (534); Heine/
Schuster (Fn. 34), 8 281 Rn. 4; Maurach/Schréder/Maiwald
(Fn. 43), § 66 Rn. 37; Rengier (Fn. 42), § 38 Rn. 5; Cramer
GA 1963, 363 (372).

% Heine/Schuster (Fn. 34), § 281 Rn. 4; Heger (Fn. 10),
§ 281 Rn. 2.; Cramer, GA 1963, 363 (372).

" Fischer (Fn. 12), § 281 Rn. 2; Zieschang (Fn. 10), § 281
Rn. 5; Weidemann (Fn. 10), § 281 Rn. 4.

% BGH NStZ-RR 2020, 106 (107).

kation ist gerade das Wesen eines Ausweises, sodass ohne ein
solches Merkmal begrifflich nicht von einer Verwendung ,,als
Ausweis“ zu sprechen ist.”® Die vom Senat genannten Doku-
mente sind daher nicht tatbestandsmaRig, stattdessen aber
zum Beispiel Sportbootfiihrerscheine und Sprechfunkzeug-
nisse.1%

Geht man aber wie der 4. Senat von einem weiten Begriff
der ausweisgleichen Urkunde aus, lasst sich dessen Feststel-
lung, dass sich der Verkehr oftmals mit Kopien solcher Do-
kumente begnlige, kaum bestreiten. Auch hier wird es aller-
dings oft nicht um den Nachweis der Identitit gehen, sondern
um den Nachweis eines bestimmten personenbezogenes Da-
tums,’%! sodass kein Gebrauchen im Sinne der Vorschrift
gegeben ist.

Dass der 4. Senat aus dem von ihm fiir Abs. 2 erlangten
Ergebnis dann aus (ungenannten) Schutzzweckerwégungen
einen Auslegungsgleichlauf far Abs. 1 folgert, stellt § 281
StGB schlieRlich auf den Kopf. So verstanden richtet sich die
Auslegung des Abs. 1 nach Abs. 2, obwohl das Gesetz doch
das umgekehrte Verhaltnis anordnet.%? Die gewiinschte Ein-
heitlichkeit kann auf anderem Weg erreicht werden: indem
man die TatbestandsmaRigkeit des mittelbaren Gebrauchs im
Rahmen beider Absétze ablehnt.

2. Historischer Gesetzgeberwille

Der 5. Senat geht davon aus, der historische Gesetzgeber, die
NS-Reichsregierung'®, habe den mittelbaren Gebrauch ge-

% Erb (Fn. 10), § 281 Rn. 4; Identifikationsmerkmale verlan-
gen auch Puppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 13; Koch, in
Dolling/Duttge/Konig/Réssner (Hrsg.), Handkommentar, Ge-
samtes Strafrecht, 4. Aufl. 2017, 8 281 Rn. 3; Klesczewski
(Fn. 93), § 17 Rn. 130; Maier (Fn. 10), § 281 Rn. 3; Bieber,
JuS 1989, 475 (478); Krell (Fn. 10), § 281 Rn. 3: nur ,,Do-
kumente mit Lichtbild*; entgegen Oglakcioglu, JA 2018, 428
(429), gentigt der Vermerk von ,,Name, Anschrift und Ge-
burtsdatum® nicht, da sich anhand dieser Daten die Identitat
des Gegenlbers nicht verifizieren lasst.

100 pyppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 13.

101 Sjehe oben 1. 3. c) bb).

102 Demnach ware das Ausweispapier (Abs. 1) eine Urkunde,
die gleich einer Urkunde verwendet wird, die gleich einem
Ausweispapier (Abs. 2) verwendet wird.

103 § 281 StGB wurde — ,,zwecks schérferer Bekdmpfung des
Missbrauchs von Ausweispapieren — durch § 4 des Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuchs vom 4.9.1941 (RGBI. |
S. 549) eingefiihrt, beschlossen von der Reichsregierung, die,
auf Art. 1 des Ermachtigungsgesetzes vom 24.3.1933 ge-
stlitzt, im Dritten Reich als Hauptgesetzgebungsorgan agierte,
siehe dazu Dreier, Der Staat 2004, 235 (243 ff.). Dehne-
Niemann, HRRS 2019, 405 (410), attestiert ,,typisch national-
sozialistische Drastik und Unbestimmtheit“ auf Rechtsfol-
genseite (,,wird mit Gefangnis, in besonders schweren Féllen
mit Zuchthaus bestraft”) und meldet daher Bedenken gegen
das Berufen auf den Willen des Gesetzgebers an. Cornelius,
NJW 2020, 3263, aulert &hnliche Bedenken.
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niigen lassen wollen.?% Der so verstandene Gesetzgeberwille
wird, so scheint es, aus der Kommentierung des Reichsjus-
tizministerialen Rietzsch!®® entnommen. Dort heiBt es: ,.Es
braucht nicht das Originalpapier verwendet zu werden; auch
der Gebrauch einer beglaubigten oder einfachen Abschrift
kann geniigen, ebenso eine Fotokopie (RGSt 69, 230)“. Die-
ser Satz ist nun nicht vollig eindeutig. Einerseits brauche
nicht das Originalpapier verwendet zu werden, andererseits
heift es, unter Bezugnahme auf das Reichsgericht, eine Ab-
schrift oder Fotokopie kdnne geniigen. Fur das Verstandnis
als ,,Es braucht nicht [in allen Féllen] das Originalpapier
verwendet zu werden® spricht, dass an die differenzierende
Entscheidung des Reichsgerichts angeknupft wird. Dort wird
zunéchst zwischen Abschrift und Lichtbild unterschieden, auf
diese Differenzierung nimmt Rietzsch explizit Bezug, wenn
auch ,,nicht ohne weiteres*.1% Hinsichtlich der Vorlage eines
Lichtbilds l&sst sich dem Urteil, an das angeknipft wurde,
wiederum ein differenzierender Malistab entnehmen. Das
Reichsgericht sah den Gebrauch via Lichtbild als tatbe-
standsmafig an, da es die Urschrift vor Augen fiihre, indem
es ,,dem jetzigen Stand der Technik entsprechend, nicht nur
den wortlichen Inhalt, sondern auch das gesamte Bild der
Urkunde mit allen ihren Besonderheiten ersichtlich
macht“%” Das (digitale) Lichthild eines heutigen Personal-
ausweises wird diesem Kriterium aber nicht gerecht. Die
zahlreichen Sicherheitsmerkmale werden durch ein Foto — ob
analog oder digital — (auch nach heutigem Stand der Technik)
nicht erfassbar,' sodass nicht gesagt werden kann, dass ein

104 BGH NJW 2020, 3260 (3262 Rn. 26); BGH NStZ 2019,
675 (677 f. Rn. 22); so verstanden auch von Putzke/Prechtl,
ZJS 2019, 523 (524); ebenso Dehne-Niemann, HRRS 2019,
405 (410), der aber die so verstandene Ansicht des histori-
schen Gesetzgebers deutlich kritisiert: ,,gemessen an den
tibrigen Auslegungsgesichtspunkten [...] schlicht inhaltlich
falsch*; der 4. Senat dazu zuriickhaltender: die Gesetzesent-
stehung stehe einer einheitlichen Auslegung des ,,Gebrau-
chens™ in § 267 und § 281 StGB nicht entgegen (BGH NStZ-
RR 2020, 106 [107]).

105 Rietzsch (Fn. 10), S. 181 Nr. 8 zu § 281 StGB; hierauf
verweisend bereits BGH NJW 1965, 642 (643).

106 Rietzsch (Fn. 10), S. 181 Nr. 8 zu § 281 StGB: ,,Die An-
sicht des Reichsgerichts (RGSt 69, 228; 70, 133; HRR 1940
Nr. 1364), die Vorlage einer bloRen Abschrift sei kein Ge-
brauchmachen im Sinne des § 267 StGB, ist nicht ohne wei-
teres auf den Bereich des § 281 StGB zu Ubertragen. Das
Reichsgericht erkennt selbst Ausnahmen an, wenn nach all-
gemeiner Verkehrsaustibung die Abschrift als Ersatz der
Urschrift zu dienen geeignet ist, und der Verkehr lasst im
Bereich des 8 281 Abschriften nicht selten als ausreichend
gelten, so insbesondere bei den in Abs. 2 erwdhnten Zeugnis-
sen, die sogar sehr hdufig vorgelegt werden®.

107 RGSt 69, 228 (231); auf diese Entscheidung weist der
5. Senat hin, ohne aber den dortigen MaRstab an den gegebe-
nen Sachverhalt anzulegen, BGH NStz 2019, 675 (677
Rn. 25).

198 Nur durch Kippen des Personalausweises wahrnehmbar
sind u.a. folgende Merkmale: Holografisches Portrat (5), 3D-

Foto davon ,nicht nur den wortlichen Inhalt, sondern auch
das gesamte Bild der Urkunde mit allen ihren Besonderheiten
ersichtlich macht®.

Damit spricht einiges dafr, dass der mittelbare Gebrauch
von Personalausweisen auch nach dem MaRstab Rietzschs
und dem so verstandenen historischen Gesetzgeberwillen als
nicht tatbestandsméagig einzustufen ist.

3. Wertungswiderspriiche

Eine einheitliche Auslegung des Gebrauchs in § 267 StGB
und § 281 StGB vermeide aulerdem ,,ansonsten nicht auflos-
bare Wertungswiderspriiche®, so der 4. Senat.*® Es lieRe sich
kaum rechtfertigen, einen Téter straflos zu stellen, der die
Kopie eines echten Ausweises vorlege, wéhrend der, der mit
der Kopie eines gefalschten Ausweises hantiere, bestraft
werde. Der 5. Senat hat sich dieser Argumentation ange-
schlossen. 10

Dieser ,,Wertungswiderspruch® — der ubrigens entfallt,
wenn man die Theorie vom mittelbaren Gebrauch auch im
Rahmen der Urkundenfélschung ablehnt — muss in Hinblick
auf den fragmentarischen Charakter des Strafrechts'!! aber
nicht aufgelost werden.’? Daraus, dass man einen Sachver-
halt (Gebrauchen der Kopie eines unechten Ausweises) als
Urkundenfalschung gem. 8 267 Abs. 1 Var. 3 StGB einstuft,
darf man nicht folgern, dass ein anderer Sachverhalt (Ge-
brauchen der Kopie eines echten fur einen anderen ausge-
stellten Ausweises) den Tatbestand des Missbrauchs von
Ausweispapieren gem. 8 281 Abs. 1 StGB erfiillen muss.

Keinesfalls fallen die unterschiedlichen Ergebnisse stér-
ker ins Gewicht als die folgende Unterscheidung, die sich im
Rahmen von § 267 StGB bei Anwendung der Theorie vom
mittelbaren Gebrauch ergibt: Wer zur Tauschung im Rechts-
verkehr eine Urkunde verfélscht und hiervon eine Kopie
anfertigt, wird bestraft, wer die Kopie eine Urkunde ver-
falscht, nicht.1*®

V. Fazit

Die Rechtsprechungsanderung, die den mittelbaren Gebrauch
von Ausweispapieren in den Tatbestand miteinbezieht, kann
als Antwort auf eine Frage von hoher praktischer Bedeutung

Bundesadler (6), kinematische Bewegungsstrukturen (7);
dazu kommen taktile Merkmale (13), siehe Bundesministeri-
um des Inneren, Der Personalausweis, Sicherheitsmerkmale,
Stand: Januar 2014, abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeff
entlichungen/themen/moderne-
verwaltung/ausweise/personalausweis-
sicherheitsmerkmale.pdf? _blob=publicationFile&v=3
(19.2.2021).

109 BGH NStZ-RR 2020, 106 (107 f.).

110 BGH NJW 2020, 3260 (3261 Rn. 23).

111 Sjehe dazu Hefendehl, JA 2011, 401.

112 50 auch der 2. Senat, BGH NStZ-RR 2020, 282 (283);
sowie Cornelius, NJW 2020, 3263.

113 Erb (Fn. 10), § 267 Rn. 200; Erb, GA 1998, 577 (590);
weitere Nachweise siehe Fn. 45.
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verstanden werden: Wie kann man sich im Internet gegen-
uber Privaten rechtssicher ausweisen?

Der 5. Senat sieht die Ldsung dieses Problems im Zu-
mailen von Ausweisfotos und sichert diese Methode durch
seine Rechtsprechungsanderung strafrechtlich ab. Ein we-
sentlich verl&sslicheres (und milderes) Mittel ware etwa, wie
vom Gesetzgeber bereits angedacht,!'* die elD-Funktion des
Personalausweises hierflir nutzbar zu machen. Die aktuellen
Smartphones (Apple und Android) verfigen lber die entspre-
chende technische Schnittstelle (NFC) und kdnnen mit der
~AusweisApp2“ des Bundesinnenministeriums bereits als
Lesegerat genutzt werden. Kinftig soll dies durch die Mog-
lichkeit, den Personalausweis auf dem Smartphone abzuspei-
chern, noch nutzerfreundlicher werden, das Anlegen der
Karte auf dem Gerat wiirde so entfallen.?*® Die elD-Funktion
auch fir das Sichausweisen unter Privaten zu 6ffnen, ware
eine digitale Losung fur dieses digitale Problem.

Dennoch ist das Anliegen des 5. Senats in gewisser Weise
nachvollziehbar. Er hat es dariiber nur unterlassen, den we-
sentlichen Unterschied zwischen § 281 StGB und § 267
StGB zu erortern.t® Anders als das Vertrauen in die Authen-
tizitat einer Urkunde basiert das Vertrauen in die ldentitét
zwischen Sichausweisendem und der Person, fiir die der
Ausweis ausgestellt wurde, auf der tatsdchlichen Mdglichkeit
der ldentitatsfeststellung. Die sich so ergebende Beweisein-
heit ist bei VVorlage einer (digitalen) Kopie unter Abwesenden
nicht gegeben. Der Tater macht sich also keine triigerische
Beweiseinheit zunutze und verwirklicht das spezifische Un-
recht des § 281 StGB darum nicht. Die Rechtsprechungs-
&nderung fuBt auf dieser unzureichenden Differenzierung und
ist daher abzulehnen.

114 Siehe oben I11. 3. ¢) bb).

115 Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat, Refe-
rentenentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung eines
elektronischen Identitdtsnachweises mit einem mobilen End-
gerit, Stand: 2.2.2021, abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahre
n/DE/Downloads/referentenentwuerfe/entwurf-eines-
gesetzes-zur-einfuehrung-eines-elektr-identitaetsnachweises-
mit-mobilem-endgeraet.pdf? blob=publicationFile&v=2
(11.3.2021).

116 5o auch die Kritik von Dehne-Niemann, HRRS 2019, 405
(410); Erb, JR 2020, 450 (450, 453).
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