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Vorwort

Vorwort zur 4. Auflage

Diese Neuauflage von STRAFRECHT IV meines Studienkurses mufite leider linger auf
sich warten lassen, als urspriinglich geplant war. Doch durch meinen Wechsel nach
Freiburg, wo zu meiner Lehrtitigkeit an der Universitit noch mannigfache For-
schungs- und Verwaltungsaufgaben am Max-Planck-Institut hinzukamen, mufiten zu-
nichst manche Vorhaben aufgeschoben werden. Dafiir bitte ich um Verstindnis.

Mit dieser Neuauflage ist STRAFRECHT IV auf den neuesten Stand gebracht, wobei
Rechtsprechung und Literatur durchwegs bis Juli 1983 beriicksichtigt sind. Grofiere
Anderungen haben sich vor allem im Bereich des Betrugs ergeben: Um der wachsenden
Bedeutung der Wirtschaftskriminalitit Rechnung zu tragen, ist dieser nunmehr ein
eigener Fall gewidmet, und zwar der Ausbildungsférderungs-Fall Nr. 15, bei dem der
Subventionsbetrug im Mittelpunkt steht. Damit notwendig gewordene Nummernver-
schiebungen wurden dadurch erméglicht, daff der bisherige Abonnement-Fall Nr. 14 in
den Melkmaschinen-Fall Nr. 13 eingearbeitet und dabei gestrafft wurde und der bis-
herige Provisionsvertreter-Fall Nr. 15 auf die Nr. 14 aufgeriickt ist. Grofiere Einschiibe
— teils mit entsprechender Anderung von Randnummern — ergaben sich beim Kleider-
versteck-Fall Nr. 9, beim Haftverschonungs-Fall Nr. 11 sowie beim Fahrtenschreiber-
Fall Nr. 19. ;

Besonderen Dank schulde ich Rechtsreferendar Bernhard Mané und Rechtsreferen-
darin Ursel Spreng fiir redaktionelle Mitarbeit sowie cand. jur. Ingrid Adler fiir das
Mitlesen der Korrekturen. Frau Agnes Bleile habe ich fiir das Ubertragen von Anderun-
gen und Einschiiben in Reinschrift zu danken.

Zu Zielsetzung und Anlage dieses Studienkurses darf ich auf das Vorwort zur 1. Auf-
lage verweisen.

Freiburg i. Br., im September 1983 Albin Eser

Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Der Studienkurs STRAFRECHT IV hat seinen Schwerpunkt im Bereich der Vermogens-
delikte. In Anlage und Zielsetzung ist er von den gleichen Grundsitzen bestimmt wie
StrRaFRECHT I und II: Nach induktiver Methode wird durch Analyse hchstrichterlicher
Entscheidungen in ein bestimmtes Problemfeld eingefithrt und dieses durch vertiefende
Hinweise und Erginzungen in seinen sachlichen Gesamtzusammenhang hineingestellt.

Auf diese Weise will der Studienkurs STRAFRECHT IV vor allem dreierlei erreichen:

— Bereits dem Anfinger soll ein Grundstock wichtiger Entscheidungen aus dem Be-
reich der Vermdgensdelikte vermittelt werden.

— Dem Fortschreitenden soll durch kritische Analyse der methodengerechte Umgang
mit Entscheidungsmarerial demonstriet und der Blick fiir Relevanz und Konsequenz
rechtlichen Argumentierens geschirft werden.

- Dem Examenskandidaten soll durch entsprechende Auswahl der Fille und Erdrte-
rungen nochmals ein zusammenfassender Uberblick iiber alle wesentlichen Problem-
bereiche des Vermdgensstrafrechts i. w. S. verschafft werden.

Mein herzlicher Dank gilt allen, die in irgendeiner Weise zum Erscheinen dieses
Bandes beigetragen haben. Das gilt namentlich fir Herrn Dr. Peter Bringewat, der
einen Teil der Entwiirfe miterarbeitet hat. Die Erstellung des Sachregisters lag in den
Hinden von Herrn Hans-Grinter Grahlmann.

Das Buch ist dem Gedichtnis meines verehrten Lehrers Horst Schroder gewidmet,
der am 12. September 1973 durch ein tragisches Geschick mitten aus seinem Leben und
Schaffen gerissen wurde. Gerade auch auf den hier behandelnden Bereichen hat er
Fruchtbares und Bleibendes zur wissenschaftlichen Durchdringung von Gesetz und
Praxis beigetragen.

Bielefeld, im Mirz 1974 Albin Eser

VII
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Strafrecht IV

Vil

Benutzungshinweise

Aufbau: Der Studienkurs STrRarrecHT [V folgt dem gleichen Aufbauschema wie die
vorangegangenen Binde, ist also nicht streng systematisch, sondern problemorientiert
gegliedert. Die einzelnen Fille haben durchweg den gleichen Aufbau:

— Uberschrift: Angabe der im Mittelpunkt des Falles stehenden Themen

— Fundstelle und Sachverbaltsdarstellung

~ Einfiibrung in die Problemstellung (= P), deren eigenes Durchdenken das Verstind-
nis und die Kontrolle der nachfolgenden Entscheidungsgriinde erleichtern soll.

— ,,Aus den Griinden‘: Abdruck der wesentlichen Entscheidungsgriinde durch beson-
dere drucktechnische Hervorhebung; auflerdem gekennzeichnet durch Randziffer E.
Etwaige Auslassungen sind durch . .. kenntlich gemacht. Die fettgedruckten Zahlen
in eckigen Klammern, z. B. [43], beziehen sich auf die eingangs angegebene Fundstel-
le der Entscheidung (z. B. BGHSt 14, 38) und zeigen jeweils den Beginn der betref-
fenden Seite an, so dafl eine genaue Zitierung nach der amtlichen Sammlung méglich
ist (z. B. BGHSt 14, 38/43).

— ,,Zur Erlinterung und Vertiefung® (gekennzeichnet durch Randziffer A): Hier be-
ginnt die eigentliche Fallanalyse und Problemvertiefung.

— Schrifttum: Hier finden sich die Fundstellen der im Fall erérterten Probleme in den
heute gingigen Lehrbiichern und Kommentaren sowie weiterfithrende Literaturhin-
weise.

Gesetzeslage und Gesetzesbezeichnungen: Soweit eine Entscheidung noch auf der bis
zum 31. 12. 1974 geltenden Fassung des StGB beruht, ist dies durch den Klammerzu-
satz a.F., gegebenenfalls in Verbindung mit der neuen Vorschrift, gekennzeichnet.
Beispiel: § 5011 [a.F.; § 28 I bedeutet: § 5011 in der bis zum 31. 12. 1974 geltenden
Fassung, entspricht § 28 I der seit dem 1. 1. 1975 geltenden Fassung.

Bei §§ ohne nihere Bezeichnung handelt es sich um die Bestimmungen des StGB in
der seit dem 1. 1. 1975 geltenden Fassung aufgrund des 2. StrRG bzw. des EGStGB von
1974. Die bis dahin geltende Fassung ist mit a. F. gekennzeichnet.

Zu sonstigen Gesetzesbezeichnungen vgl. das Abkiirzungsverzeichnis S. 11£f.

Literatur: Aus den bereits in STRAFR I genannten Griinden wurden auch hier die Litera-
turhinweise auf ein — hoffentlich noch vertretbares — Minimum beschrankt. Soweit im
Text ein Name obne nihere Fundstelle genannt wird, ist diese entweder dem an gleicher
Stelle voll zitierten Werk oder den Schrifttumshinweisen am Ende des betreffenden
Falles zu entnehmen. Beispiel: Gribbohm, Roxin, Schonke-Schroder § 242 Rn. 4, be-
deutet, dafl die Fundstelle fiir Gribbohm und Roxin sich bei Schénke-Schréder bzw. in
den Schrifttumshinweisen am Endes des Falles findet.

Rechtsprechung: Fiir deren Auswahl gilt das zur Literatur Gesagte entsprechend.

— Soweit eine Entscheidung als Ausgangsfall voll abgedrucke ist, findet sich dabei
gleichzeitig (soweit vorhanden) eine weitere Fundstelle.

— Soweit eine Entscheidung lediglich in der Problemvertiefung beriicksichtigt wurde,
ist im Text jeweils nur eine Fundstelle, gegebenenfalls die der amtlichen Sammlung,
vermerkt.

Verweisungen: Soweit auf andere Stellen des Studienkurses verwiesen wird, geschieht

dies nicht nach Seitenzahlen, sondern nach Randnummern. Dabei wird jeweils nur

Name bzw. Nummer des betreffenden Falles sowie die einschligige Randnummer

angegeben. Dabei bezieht sich E auf die Entscheidungsgriinde, A auf die Problemver-

tiefung, SV auf den Sachverhalt, P auf die Problemstellung.

— Verweisungen auf jeweils andere Binde dieses Studienkurses erfolgen mit: StrafR I,
StrafR II, StrafR III. Dementsprechend empfiehlt sich als Zitierweise fiir den Stu-
dienkurs Strafrecht z. B. Eser, StrafR IV Nr. 18A 12.

Inhaltsiibersicht: Aus dem Inhaltsverzeichnis S. 9f ergibt sich nur ein ganz grober
Uberblick iiber die behandelten Probleme. Detaillierte Hinweise finden sich im Sachre-
gister (Anhang).

Der Schreibrand mé&chte als Aufforderung zu ,,titigem* Durcharbeiten dieses Studien-
kurses verstanden sein.
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Dirnenlobn-Fall

1

System des Vermogensschutzes — Objekt der Eigen-
tumsdelikte — Fremdheit der Sache

BGHSt 6,377: Dirnenlohn-Fall
3 StR 485/52 vom 7. 5. 1953 = NJW 1954, 1292

Sachverhalt: Der A lernte bei einem Gaststattenbummel die Dirne D kennen und kam
mit ihr Gberein, daB sie sich gegen Vorauszahlung von 5 DM zum Geschlechtsverkehr
hingebe. Nachdem A ihr das Geld gegeben hatte, kam es in einem Triimmerkeller zum
Verkehr. Doch gleich darauf tat es dem A leid, daflir 5 DM gezahlt zu haben. Deshalb
forderte er die D zur Riickgabe des Geldes auf. Als diese darauf nicht eingehen, sondern
den Keller verlassen wollte, hielt er sie an der Hand fest. Im Laufe der weiteren Auseinan-
dersetzungen setzte er ihr einen Kugelschreiber, mit dem Schreckplatzpatronen entziin-
det werden kénnen, auf die Brust und drohte ihr, sie zu erschieBen. Gleichzeitig entri er
ihr mit Gewalt das Geld, das sie noch in ihrer zusammengeballten Faust gehalten hatte,
und verlieB den Keller.

Zur Problemstellung: Dafl hier sowohl die Notigungs- wie auch die Wegnahmekrite-
rien des Raubes (§ 249) vorlagen, stand aufler Frage. Auch hatte die StrK festgestellt,
dafl A glaubte, das Geld gehére bereits der D, sei fiir ihn also eine fremde Sache.
Trotzdem meinte die StrK, nicht wegen vollendeten, sondern nur wegen versuchten
Raubes bestrafen zu konnen.

— Worin kdnnte diese Auffassung begriindet sein? Die StrK ging davon aus, dafl das
Geld im Zeitpunkt der Wegnahme tatsichlich noch dem A gehért habe. Ist dies zutref-

fend?
— Nach welchen Kriterien ist generell die Fremdbeit der Sache bei Eigentumsdelikten

(und demzufolge auch bei § 249) zu bestimmen?

Aus den Griinden: [378] ,,Diese Frage ist nach den Vorschriften des birgerlichen
Rechts zu entscheiden. Danach kann es keinem Zweifel unterliegen, daB die ,Vereinba-
rung‘ des A mit der D Gber die Gewahrung des Beischlafs gegen ein Entgelt von 5 DM
nach § 138 | BGB sittenwidrig und deshalb nichtig war.

[379] Entscheidend ist, ob diese Rechtsfolge auch das unmittelbar nachfolgende Erfil-
lungsgeschaft erfaBte. RegelmaBig haftet der bloBen Ubergabe eines Geldbetrages, ver-
bunden mit der stillschweigenden Einigung (ber den Eigentumswechsel nach § 929
BGB, nichts Sittenwidriges an. Das dingliche Erfullungsgeschéft ist deshalb wirksam,
worauf auch die Vorschrift des § 817 BGB hindeutet. Diese Vorschrift regelt Riickforde-
rungsanspruche flr die Falle, in denen die Gultigkeit des Erflillungsgeschéfts mit Ruck-
sicht auf seinen selbsténdigen — sog. abstrakten — Charakter von der Nichtigkeit des
sitten- oder gesetzwidrigen Grundgeschéfts nicht beriihrt wird.

Hier war auch keine der Ausnahmen gegeben, die nach der Rechtslehre und Recht-
sprechung bei Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschéfts zugleich die Unwirksamkeit der
dinglichen Leistung zur Folge haben. Ein solcher Zusammenhang ist anzunehmen, wenn
die VertragsschlieBenden gerade die Wirksamkeit der dinglichen Vermdgensverschie-
bung von der Wirksamkeit des ihr zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschéftes abhan-
gig machen woliten, oder aber, wenn gerade der dingliche Vorgang als solcher unsittlich
ist, z.B. wenn er in der Ubereignung des gesamten Vermogens eines Geschéftsinhabers
besteht ...

Fur das Vorliegen der ersten Ausnahme spricht nichts; entgegen der Ansicht des LG ist
auch nicht anzunehmen, daB gerade die Ubergabe der 5 DM als solche unsittlich war. Der
Tatrichter hat einen solchen SittenverstoB in der Ubergabe des Geldes gesehen, weil er
Uberzeugt war, daB nach den gesamten Umstanden die Empféngerin des Geldes wegen
der Zahlung der 5 DM zum Geschlechtsverkehr bereit war. Dabei hat er nicht gewiirdigt,
daB die Ubergabe eines Geldscheines regelméBig keine Beziehung zur Sittenordnung
aufweist. DaB auf Grund dieser Leistung dem A der GeschlechtsgenuB gewéhrt werden
solite, beruhte nur darauf, daB nach den stillschweigenden Vereinbarungen der Parteien
der A vorleistungspflichtig war. Diese Abrede iber die Vorauszahlung gehorte zum Ver-
pflichtungsgeschéft. Sie bewirkte nicht, da88 der Vorgang [380] der Zahlung als solcher
ein unsittliches Geprége erhielt. Daran @ndert auch nichts, daB die Vereinbarung zwi-
schen den Beteiligten Uiber die entgeltliche Gewéhrung des Geschlechtsverkehrs und die
Zahlung des Dirnenlohnes unmittelbar aufeinander folgten. Der Grundsatz, daB die Nich-
tigkeit des Verpflichtungsgeschéftes regelmaBig die Giiltigkeit der dinglichen Leistung
nicht beriihrt, erleidet also auch hier keine Ausnahme.

Daraus folgt, daB die Ansicht des LG, der A habe mit der Ubergabe des Geldscheines
der D kein Eigentum an dem Gelde verschafft, nicht richtig ist. War sie Eigentlimerin, so

1 Eser, SuafR IV, 4. A,
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entwendete er ihr eine Sache, die ihm nicht gehérte. Da er dabei Gewalt gegen die
Eigentliimerin anwandte, sie auch zugleich bedrohte, daB ihr Leben auf dem Spiel stehe,
wenn sie das Geld nicht zurlckgebe, und da er mit dem Vorsatz handelte, fremdes Geld
zu entwenden, so durfte er nicht wegen versuchten, sondern muBte wegen vollendeten
Raubes verurteilt werden.*

Zur Erliuterung und Vertiefung: Im Mittelpunkt dieser Entscheidung stand an sich
ein ganz spezielles Problem: die Fremdbeit des Diebstahlobjektes (II). Doch ist damit
zugleich ein Kernbegriff der Eigentumsdelikte und dadurch ein Angelpunkt des Ver-
mogensstrafrechts angesprochen. Denn im Grunde bedarf es jeweils nur geringfiigiger
Variierungen des Geschehens, um sich einen Uberblick iiber die verschiedenartigen
Vermogensdelikte zu verschaffen. Dies erscheint gerade auch im Hinblick auf praku-
sche Fallbearbeitungen empfehlenswert; denn wenn man sich einmal die Grundstruktur
des Vermogensstrafrechts klar gemacht hat, ist auch der Einstieg in spezielle TB-
probleme der Eigentumsdelikte leichrer (I).

L. Die Struktur des Vermogensstrafrechts.

Der Schutz von Vermdgenswerten, um die es in diesen und den nachfolgenden Fillen
vorwiegend geht, ist im geltenden Strafrecht in einer Vielzahl unterschiedlichster Tatbe-
stinde vertypt. Angefangen von dem vorliegend in Frage stehenden Diebstahl bzw.
Raub reicht er iiber Unterschlagung, Betrug, Erpressung, Untreue, Wilderei, Hehlerei,
Gebrauchsentwendung bis hin zu Sachbeschidigung und Brandstiftung. Diese Delikte
heben sich jedoch nicht erst durch ihre verschiedenartigen Handlungsmodalititen
(Wegnahme, Tiuschung, Nétigung oder Treuebruch usw.) voneinander ab, sondern
lassen sich bereits im Hinblick auf ihr je eigenes Schutzgut in verschiedenen Gruppen
zusammenfassen. Ohne hier bereits auf teils recht diffizile Abgrenzungsfragen einzuge-
hen, kann sowohl von dem je spezifischen Schutzgut wie auch von den verschiedenen
Handlungsmodalititen her im wesentlichen schon folgende Grobaufteilung vorgenom-
men werden. Dafir ist zunichst einmal folgende Grundunterscheidung wichtig:

- generell vermigensbezogene Delikte einerseits: Vermdgensdelikee i. ¢.S. (A 171f),

- speziell gegenstandsbezogene Delikte andererseits: Eigentumsdelikee (A 41f), und

- sonstige spezialisierte Vermdgensdelikte (A 221f).

A. Eigentumsdelikte. Zur Gruppe der speziell gegenstandsbezogenen Delikte gehdren
fraglos der hier vorliegende Raxb (§ 249) und darin eingeschlossen auch der Diebstahl
(§ 242), dariiber hinaus aber auch noch Unterschlagung (§ 246) und Sachbeschidigung
(§ 303).

1. Das allen Delikten dieser Gruppe gemeinsame Schutzgut ist das Eigentsom an einer
bestimmren Sache. Und zwar geht es dabel weniger um deren wirtschaftlichen Wert
sondern primir um den Schutz der Rechtsmacht, die dem Eigentiimer aufgrund seiner

formalen Herrschaftsposition uber die Sache zusteht. Diese Position ist jedoch nur

insofern Jformal', als sie nicht nach materiell-wirtschaftlichen Kriterien (wie beim Ver-
mégen 1. w.S.), sondern durch spezifisch sachenrechtliche Zuordnung begriinder wird.
Deshalb kann dic Funktion des Eigentumschutzes letztlich durchaus darin erblicke
werden, das ,Eigenbeherrschungs- und Eigenverwertungsinteresse' des Eigentiimers
zum Zwecke seiner personalen Selbstverwirklichung zu gewihrleisten (vgl. Sax, Lauf-
ke-FS 321/32ff; in einem ihnlich ,personalistischen' Eigentumsverstindnis auch Mai-
wald, Zueignungsbegriff 89ff).

Dementsprechend hat auch vorliegend der BGH die eigentumsmifige Zuordnung
des Geldes allein nach den Eigentumsregeln des BGB bestimmt (E 1). Ist also allein
dieser sachenrechtlich-formale Mafstab entscheidend, so mufl konsequenterweise das
Eigentum vor dem deliktischen Zugriff Dritter selbst dann geschiitzt sein, wenn es nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkien wertlos oder wegen des Makels seiner sittenwidrigen
Erlangung gar schutzunwiirdig erschiene. Dies wurde speziell gegeniiber den Vermo-
gensdelikten i.e.S. (A 17ff) im Kélner Dirnenlohn-Fall OLG Koln MDR 1954, 695
klargestellr.

2. Allerdings konnen neben dem Eigentum als dem gemeinsamen Schurzgur dieser
Deliktsgruppe auch noch weitere Rechtsgiiter mitgeschiitzt sein. Daraus ergibt sich
folgende Differenzierung:

a) Um reinen Eigentumsschutz geht es im Grunde nur bei Sachbeschadigung (88 303,
305) und Unterschlagung (§ 246). Dabei geht letztere durch das ,,egoistische” Moment
der Zueignung bereits iber die ,,nihilistische" Zielsetzung bei bloBer Sachzerstorung
hinaus (vgl. Lampe GA 1966, 225f).
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— In Abwandlung des vorliegenden Falles wire etwa nur Sachbeschidigung gegeben,
wenn A aus Enttiuschung iiber die D dieser den 5-DM-Schein wieder weggenommen
und zerrissen hitte, Unterschlagung dagegen, wenn ihm die D aus Freude tiber das
gemeinsame Erlebnis das Geld gegeben hitte, um es gemeinsam zu verbrauchen, A
jedoch damit verschwunden wire.

b) Demgegeniiber wird beim Diebstabl (und seinen verschiedenen Abwandlungen)
bereits eine gewisse Doppelspurigkeit sichtbar: indem nimlich die Zueignung gerade
durch Bruch fremden Gewahrsams erfolgt. Dadurch soll hier iiber das Eigentum hinaus
zugleich auch der Gewahrsam geschiitzt sein.

— Eine solche doppelte Schutzrichtung des Diebstahls, wie sie heute fast allgemein
angenommen wird (vgl. aber demgegeniiber Dreher § 247 Rn. 5 und S/S-Eser § 242 Rn.
1, §247 Rn. 9) und namentlich bei Familiendiebstahl (§ 247) praktisch werden kann
(vgl. Kleiderschrank-Fall BGHSt 10, 400), tritt vorliegend jedoch nicht in Erscheinung.
Doch wiirde dies etwa dann evident, wenn als Vertragspartner des A ein Zuhilter der D
aufgetreten wire und D fiir Z das Geld in Empfang genommen hitte: Dann wire
sowohl Z als Eigentiimer wie auch die D als Gewahrsamsinhaberin des Geldes verletzt.

¢) Dadurch dafl A das Geld mit Drohung und Gewalt weggenommen und damit
einen Raub (§ 249) begangen hat, ist iiber das Eigentum hinaus die Willensfreiheit der
D verletzt.

—Durch die darin liegende Kombination von Nétigung (§ 240) und Diebstahl (§ 242)
erweist sich der Raub als zweiaktiges Delikt, was namentlich bei Konkurrenzfragen von
Bedeutung sein kann.

d) Wihrend bei den zuvor genannten Delikten der Eigentumsschutz im Vordergrund
steht, gibt es umgekehrt auch Deliktsgruppen, die primir an anderen Schutzgiitern
ausgerichtet sind, aber mittelbar auch dem Schutz des Eigentums dienen kénnen:

— so etwa gemeingefibrliche Delikte, wie Beschidigung 6ffentlicher Sachen (§ 304),
Brandstiftung (§8 306 ff, insbes. § 308 I 1. Alt.), Sprengstoffdelikte (§§ 311ff),

— oder Verkebrsdelikte, bei denen durch Beeintrichtigung der Verkehrssicherheit
zugleich auch fremde Sachwerte gefihrdet werden (§§ 3151f).

3. Handlungsmodalititen. Die vorangehende Aufgliederung nach dem betroffenen
Schutzgut verfeinert sich noch weiter, wenn man auch die unterschiedlichen Bege-
bungsweisen und Taterabsichten mit in den Blick nimmt.

a) Danach sind zunichst sowohl! die reinen Sachentziehungen wie auch die reinen
Sachbeschidigungen auszugliedern; denn bei diesen erschépft sich die Eigentumsver-
letzung in einem einseitig negativern Akt (vgl. Studentenmiitze-Fall BGH MDR 1982,
810).

b) Soweit dieser Entziehungsakt zum Zwecke der Sachverschiebung erfolgt: nimlich
Entziehung der fremden Sache, um sie dem eigenen Vermdgen einzuverleiben, spricht
man von Aneignungsdelikten. Bei diesen gleichsam zweiseitigen Delikten wird der
negative Akt der Eigentumsentziehung auf Seiten des Opfers mit dem positiven Akt
der Aneignung auf Seiten des Titers gekoppelt.

— Die strukturell einfachste Form der Aneignung besteht in der Unterschlagung
(§ 246): in der — durch eine beliebige Handlung betitigten — Zueignung einer fremden
beweglichen Sache.

— Eine demgegeniiber bereits spezialisierte Form der Aneignung stellt der Diebstahl
(§ 242) dar: Hier wird die Zueignungsabsicht speziell durch Wegnahme der in fremdem
Gewahrsam befindlichen Sache verwirklicht. Daraus ergibt sich die bereits erwihnte
Doppelspurigkeit von gewahrsamsbezogener Wegnahme einerseits und eigentumsbe-
zogener Zueignung andererseits. Der Diebstahl ist nun seinerseits Grunddelikt ver-
schiedenartiger Abwandlungen:

¢) In strafschirfender Richtung finden sich:

— Unselbstindige Straferschwerungsgriinde in Form von Regelbeispielen: so der ,,be-
sonders schwere Fall des Diebstahls® nach § 243 (Mittagsbanden-Fall Nr. 7 A 111f);

— Abschliefende (aber unselbstindige) Qualifizierungen: Waffen- und Bandendieb-
stahl nach § 244 (ebenso Nr. 7 A 44{f);

— Verselbstindigte Abwandlungen bei Verwirklichung der Wegnahme mittels Néti-
gung: Raub nach § 249 (Armbanduhr-Fall Nr. 8); dieser ist seinerseits wiederum durch
weitere Qualifizierungen verschirft (Nr. 9 A 23 f);

— sowie das raubdbnliche Sonderdelikt des ,,riuberischen Diebstahls* (§ 252): so
etwa, wenn vorliegend der A einen nacheilenden Zuhalter mit Gewalt abgewehrt hitte

(Kleiderversteck-Fall Nr. 9).

1*
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d) Privilegierungen des Diebstahls:

— Hauns- und Familiendiebstahl (8 247),

— Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen nach § 248a (ersetzt die frii-
here ,,Notentwendung® nach § 248a a.F. bzw. den ,,Mundraub* nach § 3701 Nr. 5
a.F.). Vgl. Mittagsbanden-Fall Nr. 7 A 681f.

e) An sonstigen Angriffen auf das Eigentum wiren etwa noch die diebstahlszhnliche
Entziebung elektrischer Energie (§248c) sowie landesrechtliche Feld- und Forst-
schutztatbestinde zu nennen.

Die Eigenart dieser gegenstandsbezogenen Eigentumsdelikte wird noch deutlicher,
wenn man sie einer anderen Hauptgruppe von Vermdgenstatbestinden gegeniiberstellt:

B. Vermoégensdelikte i.e.S. Im Unterschied zu den Eigentumsdelikten, wo das Ob-
jekt In einem ganz bestimmten Gegenstand, wie hier in den von A weggenommenen
5 DM besteht, geht es bei den Vermdgensdelikten i.e.S. weniger um den Schutz eines
Einzelgegenstandes als vielmehr um das Vermégen als wirtschaftliches Ganzes.

1. Wichtigstes Beispiel dafiir ist der Betrug (§ 263). Sicherlich kann auch dort die
Absicht des Titers auf die Erlangung eines bestimmten Gegenstandes gerichtet sein.
Die eigentliche Rechtsgutverletzung wird jedoch nicht so sehr in der Beeintrichtigung
der formalen Eigentiimerposition in bezug auf die betroffene Sache, sondern darin
erblickt, dafl das Opfer eine Vermdgenseinbufle erleidet. Ausschlaggebend sind daher
nicht rechtlich-formale Zuordnungs-, sondern materiell-wirtschaftliche Bewertungs-
kriterien. Daher wire bei Abschwindelung des Dirnenlohns die im Kélner Fall (A 5a)
erorterte Frage nach dem wirtschaftlichen Wert sittenwidrig erlangter Gegenstinde
durchaus am Platz (vgl. Zellwollhose-Fall Nr. 10 A ff).

2. Entsprechendes gilt fiir die Erpressung (§ 253), wo — statt durch Tauschung — das
Opfer mittels Notigung zu einem Vermdgensschaden veranlaflt wird, und fiir Untrexe
(8 266), wo der Vermogensschaden durch Verfiigungsmifibrauch oder Treubruch her-
beigefithrt wird. Neben dem Vermdgen konnen aber dabei auch andere Schutzgiiter
mitbetroffen sein: vgl. Nr. 16 A 1ff bzw. Nr. 17 A 6.

3. Trotz gewisser Strukturunterschiede wird schliefllich auch die Vermogensgefihr-
dung durch Ausbeutung menschlicher Schwichen oder Notlagen — Gliicksspiel (§§ 284
bis 286) bzw. Wucher (§ 302a) — zu den Vermé&gensdelikten zu rechnen sein.

4. Eine gewisse Zwitterstellung nimmt hingegen die Hehlerei (§§ 259, 260) ein. Zwar
ist diese als Anschluf8tat deliktischer Erwerbstatbestinde jeweils auf eine bestimmte
Sache gerichtet, weist also insofern einen speziellen Gegenstandsbezug aus; doch be-
wirkt sie andererseits auch die Perpetuierung eines rechtswidrigen Vermdgenszustan-
des. Zum ganzen Otto, Vermégensschutz 90ff, 263 ff sowie Aluhandel-Fall Nr. 18 A
71f.

5. Auch die Urkundendelikte (§§ 267-282) lassen sich i. w.S. zu den Vermégensde-
likten rechnen. Doch handelt es sich dabei allenfalls um mittelbaren Vermogensschutz.
Vgl. Fahrtenschreiber-Fall Nr. 19 A 2.

C. Straftaten gegen sonstige spezialisierte Vermogenswerte. Mit den bisher aufge-
fiihrren Tatbestanden sind zwar die beiden wichtigsten Gruppen: die (speziell gegen-
standsbezogenen) Eigentumsdelikte einerseits und die (generell vermogensbezogenen)
echten Vermogensdelikte andererseits, vorgestelle. Doch damit ist der strafrechtliche
Schutz von Vermdgenswerten noch keineswegs erschdpft. Denn teils unter dem (wenig
aussagekriftigen) Stichwort ,,strafbarer Eigennutz® (25. Abschn. des StGB), teils unter
anderen Abschnitten verstreut, finden sich Tatbestinde, in denen zwar auch spezielle
Rechte oder Positionen vor deliktischen Eingriffen geschiitzt werden sollen (und die
insofern eher den Eigentums- als den Vermégensdelikten nahestehen), in denen aber die
betroffenen Rechte nicht die ,,Vollkraft des Eigentums besitzen (und insofern daher
noch nicht v6llig aus dem allgemeinen Vermdgensbegriff ,,emanzipiert® sind). Um hier
nur die wichtigsten Schutztatbestinde zugunsten sonstiger spezialisierter Vermdgens-
werte zu nennen:

1. Gegen rechtswidrige Gebrauchsanmafung sind Kraftfahrzeuge (§248b) und
Pfandgegenstinde (§ 290) geschiitzt. Schutzgut ist dabei jeweils das Recht des Ge-
brauchsberechtigten, iiber die Benutzung der betroffenen Sache zu bestimmen, und
zwar ungeachtet der daran bestehenden Eigentumsverhiltnisse. Das heift: fiir den Fall,
daf Eigentiimer und Gebrauchsberechtigter nicht identisch sind (z. B. bei einem Leih-
wagen), ist primir geschiitzter Rechtsguttriger nicht der Eigentiimer, sondern der Ge-
brauchsberechtigte. Vgl. Besorgungsfahrt-Fall Nr. 6 A 3, 7.
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2. Auch bei Wildere: (§§ 2921f) geht es nicht um den Schutz von Eigentum. Denn da
Getier in freier Wildbahn herrenlos ist und demgemifl noch in niemandes Eigentum
steht, kann lediglich das sog. Aneignungsrecht des Jagdberechtigten geschiitzt werden.

3. Ferner sind bestimmte Sicherungs- und Vollstreckungsrechte geschiitzt: so gegen
Vollstreckungsvereitelung (§ 288), Pfandkehr (§ 289) und Konkursverbrechen (§§ 283-
283d).

D. Welche Folgerungen lassen sich aus der vorangegangenen Ubersicht namentlich
auch fiir die praktische Fallbearbeitung zichen?

1. Vermdgen, Eigentum und sonstige vermdgenswerte Positionen sind weder in tota-
ler noch in uniformer Weise geschiitzt. Vielmehr bestehen grundlegende Unterschiede
zwischen dem Schutz des Vermégens als wirtschaftlicher Gesamtheit einerseits und
sonstigen Rechten (Eigentum, Aneignungsrecht, Gebrauchsberechtigung usw.) ande-
rerseits.

— Zwischenfrage: Was spricht fiir eine derartige Aufficherung eines im Endziel ei-
gentlich doch gleichgerichteten Schutzzweckes: Die groflere plakative Warnungsfunk-
tion kasuistischer Tatbestandsbilder? Die tat- und titergerechtere Erfassung der sozia-
len Wirklichkeit? — Was spricht dagegen: Die Uniibersichtlichkeit? Die starre Ausrich-
tung an einem méglicherweise anfechtbaren Eigentumsbegriff bzw. die Differenzierung
nach vordergriindigen psychologischen Momenten: z. B. Zueignungsabsicht einerseits,
Bereicherungsabsicht andererseits? Grundlegend zu diesen Reformfragen insbes. Bau-
mann JZ 1972, 1, Lampe in Miiller-Dietz, 59ff. und Otto, Vermdgensschutz, ins-
bes. 3421f.

2. Angesichts der tatbestandlichen Aufgliederung des Vermégensstrafrechts nach
Schutzgut und Handlungsmodalitit empfehlen sich in Fallbearbeitungen zum Aufdek-
ken einschligiger Tatbestinde folgende Fragen:

a) Schutzgutfrage: Wurde durch die Tat ein bestimmter Gegenstand betroffen?

— Wenn ja, so kommt ein Eigentums- oder sonstiges spezialisiertes Vermogensdelikt
in Betracht.

— Wenn nein, so wird zu fragen sein, ob durch den deliktischen Angriff das Vermd-
gen in seiner Gesamtbeit berithrt wurde: Ist dies zu bejahen, so liegt ein Vermégensde-
likt i. e.S. (insbes. Betrug, Erpressung, Untreue) nahe.

b) Modalititsfrage. Sind nach der Schutzgutspriifung die grundsitzlichen Weichen
gestellt, so ist zu fragen: auf welche Weise und mit welcher Absicht wurde das Schutz-
gut verletzt?

— Hierzu hat nun die eigentliche Auslegungsarbeit an den einzelnen Tatbestands-
merkmalen einzusetzen.

c) Konkurrenzfrage. Ergibt sich, dafl mehrere Schutzgiiter auf verschiedene Weise
verletzt wurden, so ist spitestens auf Konkurrenzebene das Verhiltnis der einzelnen
Tatbestinde zueinander zu bestimmen (allg. dazu StrafR II Nr. 49). Doch bleibt dabei
immer zu beachten, inwieweit sich bestimmte Tatbestinde nicht bereits auf TBebene
gegenseitig ausschliefen. Vgl. dazu namentlich Inkasso-Fall Nr. 5 A 16£f, Hafterschlei-
chungs-Fall Nr. 12 A 39ff und Taxi-Fall Nr. 16 A 11f, 19f.

3. Welche Fille der Verletzung von Vermdgenswerten bleiben nach alledem straf-
rechtlich unbewehrt, so dafl sie von vornherein aufler acht bleiben konnen?

— Die blof8e Besitzstorung i.S. von § 858 BGB;

— die schlichte Sachentziehung (ohne Beschidigung, Zueignung oder Benutzung der
Sache); allerdings ist de lege ferenda dafiir ein Tatbestand vorgesehen (vgl. E 1962
§ 251);

— der sog. furtum usus (Gebrauchsentwendung), es sei denn, es handelt sich um
Kraftfahrzeuge (§ 248b) oder Pfandsachen (§ 290). Freilich bleibt zu beachten, daff
nicht selten blofer furtum usus angenommen wird, wo in Wirklichkeit ein Diebstahl
vorliegt (vgl. Besorgungsfahrt-Fall Nr. 6 A 19ff).

II. Tatobjekt der Eigentumsdelikte: ,,fremde bewegliche Sache®.

Doch nunmehr zuriick zum vorliegenden Dirnenlobn-Fall. Da das Handeln des A
auf die Zueignung eines speziellen Gegenstandes, nimlich die vorausgeleisteten 5 DM
gerichtet war, kommt unzweifelhaft nur ein Eigentumsdelikt in Betracht. Wie schon
der Name sagt, ist dieser Deliktsgruppe zumindest ein zentrales Schutzgut gemeinsam:
das Eigentum. Was aber ist damit eigentlich gemeint: die betroffene kérperliche Sache?
Oder ein abstraktes Rechtsinteresse?
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A. Um dies zu beantworten, wird eine Differenzierung wichtig, die sich auch bei
anderen Delikten findet: die Unterscheidung zwischen Rechtsgut und Tatobjekt.

— Obgleich durch Diebstahl oder Unterschlagung handgreiflich nur ein kérperlicher
Gegenstand betroffen wird, ist dieser doch nicht das eigentliche Schutzgut, sondern
lediglich das Handlungs- oder Tatobjekt, durch dessen Wegnahme oder Zueignung sich
die Eigentumsverletzung duflerlich manifestiert.

— Geschiitztes Rechtsgut dagegen ist das Eigentum an der Sache, und zwar i.S. der
Herrschaftsbeziehung, die durch die Rechtsordnung dem Eigentiimer iiber die Sache
eingeriumt ist. Niher zum Verhiltnis von Rechtsgut und Tatobjekt M-Zipf § 1911 A,
Schmidhiuser 5/24 ff (wobei freilich bei letzterem das Rechtsgut schon sehr weitgehend
zu einem spiritualisierten Achtungsanspruch verfliichtigt ist).

Welche Bedeutung hat diese Unterscheidung fiir die praktische Auslegungsarbeit?

— Fiir die klausurmifige TB-Priifung geniigt regelmiflig die Feststellung, dafl das
Handlungsobjekt die tatbestandlichen Voraussetzungen erfiillt und in der vom Gesetz
umschriebenen Weise tangiert wurde, kurz: bei Diebstahl der Titer eine fremde beweg-
liche Sache in rechtswidriger Zueignungsabsicht weggenommen hat. — Insofern tritt bei
der TB-Priifung lediglich das Handlungsobjekt, nicht dagegen das Rechtsgut des Dieb-
stahls in Erscheinung.

— Immerhin kann aber auch das Rechtsgut als Schutzzweck des TB mittelbar Bedeu-
tung erlangen, und zwar dadurch, dafl die Auslegung mehrdeutiger TBmerkmale (z. B.
Fremdheit) regelmiflig nach dem zu schiitzenden Rechtsgut auszurichten ist (vgl.
StrafR I Nr. 3 A 13). Insofern muff bei Subsumierung des TBobjektes das betroffene
Rechtsgut zumindest mitbedacht werden.

B. Was nun speziell das Tatobjekt der Eigentumsdelikte anbelangt, haben diese —
trotz jeweiliger Unterschiede in den Handlungsmodalititen — doch durchweg das glei-
che Objekt zum Gegenstand: eine fremde bewegliche Sache. Daher kénnen die nach-
folgenden Erdrterungen sowohl fiir Diebstahl, Raub und Unterschlagung wie auch fiir
Sachbeschidigung und fremdschidigende Brandstiftung (§ 308 I 1. Alt.) Geltung bean-
spruchen:

1. Sache: Wie bei § 90 BGB sind auch hier unter Sachen kérperliche Gegenstinde zu
verstehen. Dafl darunter vorliegend auch das Metallstiick bzw. der Papierschein des
weggenommenen Geldes fillt, erscheint auf den ersten Blick selbstverstindlich. Indes:

a) Wertsummenproblem: Ké&nnte hier von Bedeutung sein, daff es dem A keineswegs
auf das Papier, sondern auf die darin verkorperte geldwerte Forderung ankam,
Forderungen und sonstige Rechte aber nach ganz h.M. nicht Gegenstand des Dieb-
stahls sein kénnen? Die sich daraus ergebende Frage, ob das Objekt der Eigentumsde-
likte allein in der kérperlichen Sache oder aber in dem darin verkdrperten Wert zu
erblicken ist, wird neuerdings vor allem in den Fillen eigenmichtigen Geldwechselns
oder Warenaustausches aufgeworfen. Beispiele: Der Kassierer wechselt entgegen einem
ausdriicklichen Verbot einen 10 DM-Schein gegen 10 Markstiicke aus; der eilige Kunde
nimmt eigenhindig eine Zigarettenpackung aus dem Regal und hinterldfit den entspre-
chenden Geldbetrag.

Sieht man das Schutzobjekt weniger in der korperlichen Sache als in dem darin
verkdrperten Wert, so ist in den Beispielsfillen trotz Entziehung der Sache ein Eigen-
tumsdelikt zu verneinen, weil die Wertsumme fiir den Eigentiimer die gleiche geblieben
ist (niher S/S-Eser § 242 Rn. 4a, Gribbohm NJW 1968, 240; ebenso hinsichtlich Geld
OLG Celle NJW 1974, 1833, Ebel JZ 1983, 182 ff, Roxin H. Mayer-FS 469ff; vgl. auch
Nr. 4 A 25).

— Aber: Ist dies Auffassung — die noch sehr umstritten ist (vgl. Sax Laufke-FS 321ff),
jedoch wohl zu Recht zu einer Materialisierung des Eigentumsbegriffs tendiert — fiir
den vorliegenden Fall letzlich iiberhaupt relevant? Nein; denn A hat der D ja sowohl
das kérperliche Papier als auch den darin verkdrperten Geldwert entzogen. Deshalb
bleibt zu beachten, daff der Streit um das ,, Wertsummenkriterium‘ nur dort akut wird,
wo dem Eigentiimer lediglich der Wertgehalt entzogen wird, die kdrperliche Sache
dagegen bei ihm verbleibt.

b) Abgesehen von dem vorerwihnten Wertsummenproblem soll es im iibrigen jedoch
grundsitzlich auf den wirtschaftlichen Wert der Sache nicht ankommen (vgl. Scheck-
formular-Fall BGH VRS 62, 274). Warum nicht? Weil Diebstahl nur auf (formale)
Zueignung und nicht auf (materielle) Bereicherung abstelle (vgl. auch Samson SK § 242
Rn. 911ff). Demzufolge hat beispielsweise RGSt 51, 98 in Brotkartenabschnitten, die
objektiv gar nicht mehr zum Bezug berechtigten, ein geeignetes Diebstahlsobjekt er-

blickt.
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— Gewisse Ausnabmen von der Unbeachtlichkeit des wirtschaftlichen Wertes werden
jedoch bei Sachbeschidigungen (§ 303) gemacht. Eine solche soll nach h. M. jedenfalls
dann zu verneinen sein, wenn an dem Gegenstand weder ein vermédgensrechtliches
noch ein Affektionsinteresse besteht (M-Schroeder 1I/1 § 33 III2: Schutz der wirt-
schaftlichen Brauchbarkeit). Waire aber Entsprechendes nicht auch bei Aneignungsde-
likten anzunehmen? Vgl. dazu S/S-Eser § 242 Rn. 4b, aber auch Maiwald, Zueignungs-
begriff 120ff und Sax 2aO (A 36b). Zumindest wird es in derartigen Fillen regelmifig
an der Absicht rechtswidriger Zueignung fehlen.

2. Ungeachtet jener Wertigkeitsproblematik muf} aber der weggenommene Gegen-
stand auf jeden Fall ein kérperlicher sein. In welchem Aggregatzustand er sich befindet,
ist dabei gleichgiiltig. Deshalb hat RGSt 44, 335 in Heizdampf, der aus einer fremden
Zentralheizung abgeleitet und nach Durchlauf durch den Heizkérper des Titers wieder
in jene zuriickgeleitet wurde, zu Recht eine ,,Sache® i.S. von § 242 erblickt, letztlich
dann aber doch eine ,,Zueignung* bezweifelt, da nicht klargestellt war, ob der Dampf
unverbraucht (dann strafloser furtum usus) oder verbraucht zuriickkam (dann Zueig-
nung nach Sachwerttheorie).

— Wie ist danach Entziehung von elektrischer Energie zu behandeln? Da es auf den
Aggregatzustand nicht ankommt, kime auch dafiir an sich § 242 in Betracht. Da jedoch
das RG, die Stofflichkeit der Elektrizitit verkennend, deren Sachnatur verneint hat
(RGSt 29, 111), wurde im Jahre 1900 der Sondertatbestand des § 248 ¢ geschaffen.

3. Indes ist aber der Zustand der Sache nicht véllig unerheblich: Sie mufl beweglich
sein. Ob dies der Fall ist, richtet sich nicht nach den Beweglichkeitskriterien der
§§ 91ff. BGB; entscheidend ist vielmehr, dafl sie tatsichlich fortbewegt werden kann.
Auf Teile von unbeweglichen Sachen trifft dies jedenfalls von dem Zeitpunkt an zu, in
dem sie sich von selbst geldst haben (Fallobst) oder zwecks Wegnahme losgel6st wur-
den (abgeerntetes Obst); vgl. etwa OLG Gera HESt 2, 296 zu ausgebrochenen Gold-
zihnen.

— Bleiben danach unbewegliche Gegenstinde ungeschiitzt? Nein; denn hinsichtlich
Grund und Boden greifen § 2741 Nr. 2 bzw. hinsichtlich Bauwerken §§ 304f, 306ff
ein.

— Praktischer Hinweis: Bei der Kdrperlichkeit und Beweglichkeit des Gegenstandes
handelt es sich um Kriterien, die nur selten problematisch werden und daher nur in
Ausnahmefillen einer eingehenderen Subsumtion bediirfen. Dagegen ist ein normatives
Kriterium, das auch im Dirnenlohn-Fall im Mittelpunkt stand, von groflerer prakti-
scher Bedeutung:

4. Die Fremdheit der Sache. Fremdheit ist ein Beziehungsbegriff: Fiir den Titer ist
die Sache eine fremde, wenn sie im (Allein- oder Mit-)Eigentum eines anderen steht.

a) Nach welchen Kriterien ist die Fremdheit zu bestimmen? Nach heute h. M. weder
nach einem besonderen strafrechtlichen Eigentumsbegriff noch nach etwaigen wirt-
schaftlichen Faktoren, sondern allein nach den biirgerlichrechtlichen Vorschriften des
Sachenrechts (Samson SK § 242 Rn. 10{). Insofern ist den zutreffenden Ausfilhrungen
zur Wirksamkeit der Ubereignung des Geldes von A an die D nichts hinzuzufiigen (E
1ff). Zur Fremdheit bei bedingter Ubereignung instruktiv der Dirnenlohn-Fall OLG
Saarbriicken NJW 1976, 65f.

— Indes: Wird diese starre Bindung an das Sachenrecht noch den modernen Formen
wirtschaftlich eigentumsgleicher Inhaberschaft von Sachen gerecht? So etwa bei Vorbe-
halts- und Treuhandeigentum? Vgl. dazu Baumann JZ 1972, 1/4, Lampe in Miiller-
Dietz 59/63 ff, Otto II § 40 II 4.

b) Soweit man von der Abhidngigkeit des strafrechtlichen Fremdheitsbegriffes vom
sachenrechtlichen Eigentumsbegriff ausgeht, sind demgemiff namentlich auch folgende
Gegenstinde geschiitzt:

— Sachen, auf die dem Titer an sich ein Ubereignungs- oder Kondiktionsanspruch
zusteht: Daher nimmt eine fremde Sache weg, wer einen Kauf durch eigenmichtige
Wegnahme vollziehen will (allerdings kann es dann an der RW der Zueignung fehlen;
vgl. Moos-raus-Fall Nr. 4 A 17, 22ff) oder wer (wie hier) eine wirksam iibereignete
Sache wegen Unwirksamkeit des Grundgeschifts wieder zuriickholen will (vgl. Wessels
II/2 § 2 11 3).

— Sachen, die lediglich im Miteigentum des Titers stehen, ihm also nicht allein
gehoren:

— Sachen im Gesamthandeigentum: Geschiftswagen der OHG, an der der Titer
beteiligt ist; Nachlaflgegenstinde; Gesamtgut einer Giitergemeinschaft (beachte aber in
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einem solchen Fall § 247). Selbst bei Eigentum einer Ein-Mann-GmbH wird von dieser
rein sachenrechtlichen Betrachtung keine Ausnahme gemacht (vgl. Samson SK § 242
Rn. 11): Demgemif wurde in RGSt 71, 355 der Alleininhaber einer GmbH des Dieb-
stahls von Gesellschaftseigentum fiir schuldig befunden. — Indes: Wird dieser Formalis-
mus wirklich noch den faktischen Zuordnungsverhiltnissen gerecht? Fiir Gleichset-
zung von Alleingesellschafter und Gesellschaft zu Recht bereits Schénke-Schroder
§242 Rn. 7 und Otto II § 40 II 4a.

b) Umgekehrt: In welchen Fillen ist demnach die Fremdheit der Sache zu verneinen
und damit ein Eigentumsdelikt ausgeschlossen? Hier sind drei Sachgruppen zu unter-
scheiden:

aa) Sachen, die im ausschlieflichen Eigentum des Titers stehen. Das gilt sowohl fiir
verpfandete als auch fiir sicherungshalber ibernommene oder unter Eigentumsvorbe-
halt verkaufte Sachen. Wiirde also ein Sicherungsnehmer das Treugut weiterverkaufen,
wire er allenfalls wegen Untreue (§ 266) strafbar; doch ist auch das umstritten (vgl.
Tabaksteuer-Fall Nr. 17, insbes. A 21, 411, 61).

bb) Unstreitig nicht geschiitzt sind dagegen herrenlose Sachen. So namentlich dere-
linquierte Gegenstinde, wilde Tiere (hier aber Schutz des Aneignungsrechts des Jagd-
berechtigten nach §§ 2921f; vgl. A 24).

— Nicht herrenlos hingegen (und daher geschiitzt) sind verlorene, verlegte oder ver-
gessene Sachen. Hier wird bei rechtswidriger Aneignung aber meist nur Unterschla-
gung und nicht Diebstahl in Betracht kommen.

cc) Ein Eigentumsdelikt scheidet natiirlich auch bei solchen Objekten aus, die in
niemandes Eigentum steben kénnen: atmosphirische Luft, freifliefendes Wasser und
namentlich der menschliche K&rper; das gilt auch fiir die Leiche, es sei denn, daf sie
durch Ubertragungsakt des ,,Verfiigungsberechtigten® etwa der Anatomie iibergeben
wurde (vgl. RGSt 64, 313, Samson SK § 242 Rn. 16). Zum Schutz menschlicher Leichen
vgl. im Uibrigen auch § 168.

c) In Fallbearbeitungen ist dhnlich wie bei der Kérperlichkeit und Beweglichkeit der
Sache (A 40) auch ihre Fremdheit nur dann niher zu erdrtern, wenn diese nicht ohne
weiteres auf der Hand liegt. So im vorliegenden Fall, wo das Grundverhiltnis wegen
Sittenwidrigkeit unwirksam war. Doch hat der BGH wegen der Abstraktheit der Uber-
eignung 1. E. zu Recht Eigentum der D angenommen (E 2) und daher folgerichtig
Fremdheit des von A weggenommenen Geldes bejaht (E 3).

— Fiir den Regelfall hingegen wird durchweg schon die Feststellung geniigen: ,,Der T
hat eine dem A gehérende, fiir ihn also fremde Sache weggenommen*.

— Ist der Eigentiimer nicht bekannt, die Sache aber unzweifelhaft nicht herrenlos, so
reicht die Feststellung: ,,Die Sache war fiir den T fremd, weil sie weder herrenlos war
noch ihm allein gehdrte®.

— Lediglich bei Privilegierungen aufgrund eines bestimmten Verwandtschaftsverbalt-
nisses zwischen Titer und Eigentiimer (§ 247) wird eine ausdriickliche Benennung des
Eigentiimers notwendig sein.

I11. Sonstige Fragen zum vorliegenden Fall.

1. Vorangehend wurde lediglich das allen Eigentumsdelikten gemeinsame Tatobjekt
umschrieben. Dieses Bild ist zwangsliufig unvollstindig, da die verschiedenen Eigen-
tumsdelikte erst durch die unterschiedlichen Handlungsmodalititen ihr jeweiliges Ei-
gengeprige erhalten. Dies wird in den nachfolgenden Fillen zu demonstrieren sein.

2. Hier jedoch noch eine Frage zur subjektiven Tatseite: Gesetzt den Fall, daff A
(ebenso wie die StrK) geglaubt hitte, das der D hingegebene Geld sei niemals wirksam
iibereignet worden, habe also noch ihm gehdrt: wie wire dieser Irrtum zu behandeln?
Als Subsumtionsirrtum iiber ein normatives Tatbestandsmerkmal? Nzher dazu Finan-
zierungsbiiro-Fall StrafR II Nr. 36.

3. Zur Raubproblematik (Bedrohung mit einem Platzpatronenkugelschreiber) niher
Armbanduhr-Fall Nr. 8.

Schrifttum: Zur Struktur der Vermogensdelikte i.w.S.vgl. u.a. Arzt lll A; Heimann-
Trosien LK 1ffvor§ 242; Kohlrausch-Lange, Vorbem. I-lllzu § 242; Blei 11§ 50; M-Schroeder
/1 § 31; Otto 1l §§ 38, 39; Schmidhduser Il 11/1-5; Welzel § 46; Wessels 11/2 vor § 1. Vgl.
ferner Baumann, Uber die notwendigen Verénderungen im Bereich des Vermégensschut-
zes, JZ 1972, 1; Lampe, Eigentumsschutz im kinftigen Strafrecht, in: Miiller-Dietz 591f;
Maiwald, Der Zueignungsbegriff im System der Eigentumsdelikte, 1970; Otto, Die Struktur
des strafrechtlichen Vermégensschutzes, 1970; Sax, Bemerkungen zum Eigentum als
strafrechtlichem Schutzgut, Laufke-FS, 1971, S. 321 ff.
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Allg. zum Diebstahl vgl. Arzt |ll C; Bockelmann Il/1 § 3; Blei Il §§ 52, 53; Haft Il § 20;
Krey Il §1 Il; M-Schroeder 11/2 § 34 I-lil; Otto Il § 40; Schmidhauser 11 8/13-30; Welzel
§ 46; Wessels 11/2 § 2 sowie die Kommentare zu § 242.

Speziell zum Dirnenlohn-Fall BGHSt 6, 377 Kohlhaas LM Nr. 14 zu § 242 StGB.
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Diebstahl (§ 242) Wegnahme — Gewahrsamsbegriff —
Abgrenzung von Betrug

BGHSt 16,271: Selbstbedienungs-Fall
2 StR 289/61 vom 6. 10. 1961 = NJW 1961, 2266

Sachverhalt: Der A entnahm in einem Selbstbedienungsladen aus einem Regal ein
Péackchen Zigaretten im Werte von 1,75 DM, legte es jedoch nicht in den Einkaufskorb,
sondern steckte es in seine Hosentasche. Dabei wurde er von einer Verkauferin (V) beob-
achtet und an der Kasse vom Filialleiter (F) gestellt, der ihm die Zigaretten wieder
abnahm.

Zur Problemstellung: Was zunichst iiberrascht: wie kommt ein derartiger Bagatell-
fall iiberhaupt zum BGH? Der A war wegen ,,Mundraubes nach § 3701 Nr. 5 a.F.
(jetzt § 248a) zu einer Geldstrafe verurteilt worden; hiergegen hatte er Revision beim
OLG eingelegt, weil er glaubte, dafl die Entwendung nicht vollendet gewesen und
deshalb, weil Verbrauchsmittelentwendung zur Tatzeit nur eine Ubertretung war, nicht
strafbar sei. (Dagegen gilt heute die Versuchsstrafbarkeit des § 24211 auch fiir § 2482).

— Woran konnte es fiir die Vollendung fehlen? Versteht man unter ,, Wegnahme* bei
den DiebstahlsTBen den ,,Bruch fremden und Begriindung neuen Gewahrsams*
(A 12), so stellt sich hier die Frage, ob A méglicherweise deshalb noch keinen neuen
Gewahrsam begriinden konnte, weil er beim Einstecken beobachtet wurde und sein
weiteres Verfiigen tiber die Ware daher (wie tatsichlich geschehen) jederzeit verhindert
werden konnte. So wurde in der Tat Gewahrsamsbegriindung von OLG Hamm NJW
1961, 328 verneint.

— Das OLG Kéln hingegen, an das die vorliegende Sache durch die Revision des A
gelangt war, wollte dennoch Vollendung der Wegnahme bejahen. Womit liefRe sich das
begriinden? Worin sind iiberhaupt die entscheidenden Wegnabmekriterien zu sehen?

Der BGH, an den die Sache zur Entscheidung iiber die widersprechenden Auffassun-
gen der beiden OLGe im Wege des Vorlageverfahrens (§ 121 GVG) gelangt ist, fiihrt
zur Wegnahme problematik aus:

Aus den Griinden: [272] ,,Die Wegnahme einer Sache und damit beim Vorliegen der
lbrigen Tatbestandsmerkmale der Diebstahl oder der Mundraub ist vollendet, sobald der
Gewahrsam des bisherigen Inhabers an der Sache aufgehoben und diese in die tatsach-
liche Verfligungsmacht des Diebes gelangt ist. Das kann, wie in der Rspr. unangefochten
anerkannt ist, der Fall sein, ohne daB die Sache von ihrem bisherigen Aufbewahrungsort
entfernt wird und ohne daB die vom Téater begriindete Sachherrschaft [273] gesichert ist.
Auch eine nur ganz voriibergehende Sachherrschaft ist Gewahrsam. Hiervon geht er-
sichtlich auch das OLG Hamm [NJW 1961, 328] aus. Weil Heimlichkeit kein Wesensmerk-
mal des Diebstahls ist, erkennt es ferner an, daB eine vollendete Wegnahme trotz Beob-
achtung des Téters vorliegen kann. Es will der Beobachtung aber dann eine die Gewahr-
samsbegriindung ausschlieBende Wirkung verleihen, wenn sie ,so anhand und aus sol-
cher Nahe‘ geschieht, daB der Gewahrsamsinhaber oder andere fiir ihn jederzeit ohne
Schwierigkeiten die Verfligungsgewalt liber die Sache betatigen kdnnen. Der Tater soll
dann selbst an Gegensténden, die er in die Taschen seiner Kleider steckt, nur scheinbar
Gewahrsam erlangen, da der Berechtigte jederzeit in der Lage sei, die Gegenstande
wieder an sich zu nehmen. Diese Auffassung beruht auf einer Verkennung des Gewahr-
samsbegriffes.

Gewahrsam ist zwar tatsachliche Sachherrschaft. Ob sie vorliegt, hangt aber nicht in
erster Linie, jedenfalis nicht allein von der kdrperlichen Ndhe zur Sache und nicht von der
physischen Kraft ab, mit der die Beziehung zur Sache aufrechterhalten wird oder auf-
rechterhalten werden kann. Vielmehr kommt es fir die Frage der Sachherrschaft ent-
scheidend auf die Anschauungen des téglichen Lebens an. Der Gewahrsamsbegriff ist
wesentlich durch die Verkehrsauffassung bestimmt, eine Ansicht, die wiederholt bereits
in Entscheidungen des RG zum Ausdruck gekommen ist (vgl. u.a. RGSt 43, 10/3; 50, 183;
RG GA 48, 311). Sie allein rechtfertigt die Annahme, daB ein Bauer Gewahrsam an seinem
auf dem Feld zurlickgelassenen Pflug behalt, mag auch sein Hof weit entfernt liegen und
der Pflug dem Zugriff eines kdrperlich kraftigeren und naher wohnenden Nachbarn un-
mittelbar offen stehen. Das gleiche gilt fir Haustiere, die sich voribergehend von dem
Anwesen ihres Herren entfernt haben. Der Wohnungsinhaber auf Reisen bleibt Gewahr-
samsinhaber nicht nur gegeniiber Dritten, sondern auch im Verhiltnis zu der die Woh-
nung bewachenden Hausangesteliten. Zweifellos weist die Verkehrsauffassung auch
dem, der einen Gegenstand in der Tasche seiner [274] Kleidung mit sich tragt, regelméBig
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Gewahrsam zu, weil eine intensivere Herrschaftsbeziehung zur Sache kaum denkbar ist,
vor allem der AusschluB3 anderer besonders deutlich zum Ausdruck kommt. Sicher gilt
das nicht uneingeschréankt; wiederum nach der Verkehrsauffassung ergeben sich Aus-
nahmen. Wenn die Hausfrau der Hausangestellten Einkaufsgeld mitgibt oder den Auftrag
erteilt, ein kleines Haushaltsgerat zur Reparatur abzugeben, so behélt sie Gewahrsam am
Geld oder Geréat; die Hausangestellte hat allenfalls Mitgewahrsam. Das liegt daran, daB
die Hausangestellte in ihrer Beziehung zur Sache von der Hausfrau nicht nur abhangig
ist, sondern auch abhangig sein will. Zueignungsabsicht ist aber das gerade Gegenteil
dieses Abhangigkeitswillens. Steckt also der Tater in einem Selbstbedienungsladen ei-
nen Gegenstand in Zueignungsabsicht in seine Kleidung, so schlieBt er allein durch
diesen tatsdchlichen Vorgang die Sachherrschaft des Bestohlenen aus und begriindet
eigenen ausschlieBlichen Gewahrsam. Eine etwaige Beobachtung &ndert an der Vollzie-
hung des Gewahrsamswechsels nichts. Diebstahl ist keine heimliche Tat. Die Beobach-
tung, mag sie nun zuféllig oder planméBig, anhaltend oder nur voriibergehend sein, und
eine korperliche Unterlegenheit des Taters oder seine Bereitschaft zur Riickgabe geben
dem Bestohlenen lediglich die Méglichkeit, den ihm bereits entzogenen Gewahrsam
wiederzuerlangen.

Nichts anderes kann gelten, wenn der Tater in einem Selbstbedienungsladen Waren in
Zueignungsabsicht in eine von ihm mitgefihrte Hand-, Einkaufs-, Akten- oder ahnliche
Tasche gesteckt hat. Zwar muB3 nicht notwendig in dem bloBen, den Abtransport vorbe-
reitenden Einpacken des Diebesguts in eine derartige Tasche die Begrliindung eigenen
Gewahrsams durch den Dieb erblickt werden, wie der vom 4. StS in BGH NJW 1960, 542
entschiedene Fall zeigt. Dort hatte der Tater nach Einbruch in eine Gastwirtschaft zu-
nachst mehrere Sachen in seine Aktentasche gesteckt, hatte sich dann aber schilafen
gelegt und war so am nachsten Morgen hinter der Theke aufgefunden worden. Damit
sind aber die tatsdchlichen Umsténde bei einer Entwendung in einem Selbstbedienungs-
laden nicht vergleichbar. Der Téater bereitet hier [275] nicht erst durch Verpacken der
Waren ihre Mitnahme vor, sondern das Einstecken dient zugleich dem Verbergen vor
moglichen Beobachtern, weil der Tater hofft, alsbald ungehindert den Laden verlassen zu
kénnen. Damit aber bringt er die Waren, mag er beobachtet werden oder nicht, in eben-
solcher Weise in seinen ausschlieBlichen Herrschaftsbereich, wie beim Einstecken in
seine Kleidung. Der Senat vermag deshalb der in OLG Dusseldorf NJW 1961, 1368 fur
diesen Fall vertretenen Auffassung ebenfalls nicht zu folgen.

Das OLG Hamm beruft sich in NJW 1961, 328 auf die Rspr. des RG und des BGH [276].
In RG GA 69, 102 ist allerdings ein vollendeter Gewahrsamsbruch verneint worden, weil
die Diebe von Wachtern beobachtet worden waren, ,die in unmittelbarster und nicht
unterbrochener Ausliibung des Gewahrsams des Eigentimers die Kartoffeln zum Schutz
gegen die Diebe beaufsichtigt hatten ... und alsbald zur Aufrechterhaltung dieses Ge-
wahrsams ... mit dem Erfolg eingeschritten waren, daB sie zwar nicht jede Diebestatig-
keit verhindern, aber doch den Gewahrsam als solchen schlieBlich noch aufrechtzuerhal-
ten vermochten.* Diese Entscheidung betrifft indessen umfangreiches und schweres Die-
besgut, das die Diebe auf einem umschlossenen Hof in Séacke geflillt hatten und noch
Uber eine UmschlieBungsmauer schaffen muBten. Es fehlte also noch an der engen Be-
ziehung zur Sache, die mit dem Einstecken in die Kleidung verbunden ist. Der Eigenti-
mer konnte seine Herrschaftsgewalt durch die von ihm angestellten zugriffsbereiten
Waéchter noch unmittelbar auslben, hatte also seine Sachherrschaft noch nicht einge-
biiBt. Hierin und nicht in der Tatsache der Beobachtung liegt der wirkliche Grund fur
diese Entscheidung ...

[277] Spéater hat das RG dann anscheinend geglaubt, den Entscheidungen GA 69, 102
und RGSt 66, 394 den aligemeinen Grundsatz entnehrnen zu missen, daB die Beobach-
tung der Wegnahme stets von Bedeutung sei (RGSt 76, 131) ... Ein derart allgemeiner
Grundsatz ist indessen ... unvereinbar mit der Rspr Gber den Tatbestand des § 252, bei
dem die Frage der Voliendung des Diebstahls entscheidend ist fliir die Abgrenzung zum
Raub; denn rauberischer Diebstahl ist nur gegeben, wenn die Wegnahme bei der Gewalt-
anwendung bereits vollendet war; sonst liegt Raub vor. Da andererseits § 252 das Betrof-
fenwerden auf frischer Tat, also Beobachtung voraussetzt, wére seine Anwendung auf
einen sehr engen Bereich beschréankt, wenn diese Beobachtung die Vollendung aus-
schlésse. Das Gegenteil ist nach der Rspr der Fall; es sei vor allem auf RGSt 73, 343
verwiesen." [Im Ergebnis kommt daher der BGH zu folgendem Leitsatz]:

[271] ,.Sobald der Tater im Selbstbedienungsladen mit Zueignungsabsicht Waren in
seine Kleidung oder in eine mitgeflihrte Tasche gesteckt hat, ist sein Gewahrsam begrin-
det und damit der Diebstahl oder der Mundraub vollendet, auch wenn das Personal den
Vorgang beobachtet hat und die weitere Verfigung ,ohne Schwierigkeiten‘ verhindern
kann.*

Zur Erlduterung und Vertiefung: Daf} sich hier der BGH mit einer Bagatelle von
nicht einmal 2 DM Wert zu befassen hatte, erklirt sich aus der Vorlagepflicht bei
divergierenden Entscheidungen (§ 121 GVG: niher 2. Aufl. A 1ff). Der materielle
Schwerpunkt der Entscheidung liegt innerhalb der Diebstablsmerkmale (I) vor allem
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beim Gewahrsamsbegriff (II) und den Wegnabhmekriterien (III). Schliefflich ist dies
auch fir die Abgrenzung von Betrug bedeutsam (IV).

I. Die unrechtsbegriindenden Elemente des Diebstahls.

Der Funktion des Vorlageverfahrens entsprechend (vgl. § 121 II GVG) konnte, ja
mufite sich der BGH auf die Entscheidung der ihm vorgelegten, ganz speziellen Rechts-
frage beschrinken: die Begriindung neuen Gewahrsams durch den Titer bei Beobach-
tung seiner Wegnahmehandlung durch eine zum Einschreiten bereite Person. Wie aber
ist dieses Gewahrsamskriterium, das ja von keiner der einschligigen TBumschreibun-
gen ausdriicklich genannt wird, tatbestandsmiflig einzuordnen? Das lafit sich am klar-
sten zeigen, wenn man sich kurz die unrechtsbegriindenden Elemente vor Augen fiihrt,
die beim GrundTB des Diebstahls (§ 242) und gegebenenfalls bei etwaigen Abwandlun-

gen jeweils durchzuprifen sind:

1. Tatobjekt: eine fremde bewegliche Sache.

a) Zu dieser Objektsumschreibung, die fiir jedes Aneignungsdelikt gilt, niher Dirnen-
lohn-Fall Nr. 1 A31ff. Dies war bei dem hier dem Ladeninhaber gehdrenden Zigaret-
tenpickchen unproblematisch.

b) Soweit jedoch (wie hier) ein PrivilegierungsTB infrage kommt, muf das Tatobjekt
noch zusitzlich bestimmte Qualititen aufweisen: so bei Entwendung nach § 248a die
Geringwertigkeit des Gegenstandes.

c) Soweit umgekehrt Straferschwerungen infrage stehen, kann es ebenfalls auf be-
stimmte Qualititen des Tatobjekts ankommen: so beim Kirchen- und Kulturdiebstahl
nach §243 Nr. 4 u. 5 die gottesdienstliche Funktion der Sache bzw. ihr &ffentlicher
Ausstellungswert (auch dazu Nr. 7 A 33).

2. Tathandlung: Wegnahme.
a) Versteht man darunter den ,,Bruch fremden und die Begriindung neuen Gewahr-
sams“ (h. M.), so spielt darin der Gewabrsamsbegriff eine zweifache Rolle:

— zum einen auf Seiten des Wegnahmeopfers: dieses mufl durch die Tat seinen Gewahr-
sam eingebiifit haben,

— zum anderen auf Seiten des Tzters: dieser mufl neuen (meist eigenen) Gewahrsam
begriindet haben. — Und dies war genau die Frage, die im Mittelpunkt dieses Falles
steht und der unten noch im einzelnen nachzugehen ist.

b) Soweit die Wegnahme unter gefahrlichkeitserbéhenden Umstinden erfolgt, kom-
men dariiber hinaus noch Straferschwerungen in Betracht:

- bei Einbruchs-, Verschluffsachen-, gewerbsmifligem und gemeinschidlichem Dieb-
stahl die Strafscharfungsmoglichkeit nach §§ 243 Nr. 1, 2, 3, 6 (unten Nr. 7A 11£f);

— bei Waffen- und Bandendiebstahl der Qualifizierungstatbestand des § 244 (auch dazu
Nr. 7A 441f);

— bei leibes- oder lebensgefihrdender Néotigung das Sonderdelikt des Raubes nach § 249
(dazu Armbanduhr-Fall Nr. 8 A5ff).

3. In subjektiver Hinsicht:

a) Absicht rechtswidriger Zueignung. Niher dazu Krimi-Fall Nr. 3 A 2ff.

b) Vorsitzlichkeit des Handelns, wofiir — abgesehen von der Entziehungsabsicht (vgl.
Krimi-Fall Nr. 3 A 51{) — grundsitzlich bedingter Vorsatz geniigt. Zu Irrtumsproble-
men vgl. Moosraus-Fall Nr. 4 A 43ff.

4. Besondere Titerqualititen? Grundsitzlich ist Diebstahl ein ,,Jedermann-Delikt®,
kann also von jedem begangen werden, der die vorgenannten Merkmale erfiillt. Jedoch
kann bei Privilegierungen eine bestimmte Taterbeziehung gefordert sein: so bei Haus-
und Familiendiebstahl (§ 247) die Angehorigeneigenschaft bzw. bestimmte Erziehungs-
oder Dienstverhiltnisse.

II. Zum Gewahrsamsbegriff im einzelnen.

An sich ist bei Selbstbedienungsdiebstihlen der vorliegenden Art meist nur die Be-
griindung neuen Gewahrsams beim Titer problematisch. Was dabei unter ,,Gewahr-
sam® zu verstehen ist, gilt jedoch in gleicher Weise fiir den Gewahrsam, der zuvor auf
der Opferseite bestanden haben und vom Titer gebrochen worden sein mufl (A 12).
Dabei versteht man unter Gewahrsam ,,das von einem Herrschaftswillen getragene, in
Umfang und Grenzen nach den Anschauungen des betreffenden Lebenskreises geform-
te Herrschaftsverhiltnis eines Menschen iiber die Sache® (M-Schroeder II/1 § 34 II
C 3). Danach sind fiir Gewahrsam drei Kriterien wesentlich:
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A. Das subjektiv-psychische Element: der sog. Herrschaftswille, der darauf gerichtet
sein mufl, im Rahmen des tatsichlich Mdglichen mit der Sache nach eigenem Willen
verfahren zu kdnnen (krit. zu diesem Element Samson SK § 242 Rn. 35).

1. Daf es dafiir nur eines tatsichlichen Verfiigungswillens bedarf, ist vor allem in
zweierlei Hinsicht bedeutsam:

— Erforderlich ist weder rechtliche Verfiigungsmacht noch Geschiftsfahigkeit: daher
koénnen zwar Kinder und Geisteskranke Gewahrsamswillen haben (vgl. OLG Ham-
burg MDR 1947, 35: Gewahrsam eines 7-jzhrigen Kindes am Inhalt seiner Einkaufs-
tasche), nicht dagegen juristische Personen, die auf natiirliche Personen als Gewahr-
samstrager angewiesen sind.

— Ebensowenig bedarf es eines Eigentums- oder Zueignungswillens, vielmehr geniigt
natiirlicher Beberrschungswille. Daran kann es insbes. bei Abhingigkeit des Hausange-
stellten gegeniiber der Hausfrau fehlen (vgl. E 7). Daher kann auch vom Gewahrsams-
willen keineswegs ohne weiteres auf Zueignungsabsicht geschlossen werden; das ist
etwa bei Wegnahme durch ein absichtsloses Werkzeug relevant: vgl. Ginsebucht-Fall
RGSt 48, 58 (unten A 68).

2. Inwieweit mufl der Herrschaftswille auf das Tatobjekt spezifiziert sein? Nach ganz
h. M. geniigt genereller Herrschaftswille. Das ist in dreifacher Weise bedeutsam:

a) Wenn der Gewahrsamswille einen bestimmten Bereich umfaflt, so braucht er nicht
unbedingt auf jede dort befindliche Sache spezifiziert zu sein: daher nicht notwendig
Gewahrsamsverlust, wenn die Sache innerhalb des vom Willen umfafiten Herrschafts-
bereichs verlegt oder gar versteckt wird, es sei denn, daf} sie dadurch der tatsichlichen
Verfligungsmacht des Gewahrsamsinhabers entzogen wird (vgl. A 27).

b) Ebensowenig braucht Herrschaftswille stindig aktualisiert zu werden; vielmehr
geniigt ein ,,potentieller' in der Weise, daf} er im Falle seiner Antastung bekriftigt
wiirde. Daher tritt weder wihrend des Schlafes noch bei voriibergehender Bewuftlosig-
keit Gewahrsamsverlust ein; nach BGH GA 1962, 77 ebensowenig dann, wenn nach
Zertrimmerung einer Schaufensterscheibe Waren auf den Erdboden fallen.

— Wie sind danach die Gewahrsamsverhiltnisse bei Eintritt des Todes zu beurteilen?
Da der Tote keinen Herrschaftswillen mehr haben kann, verliert er den Gewahrsam.
Doch geht dieser damit keineswegs nach § 857 BGB ,,von Gesetzes wegen® auf den
Erben iiber; denn da sich der Gewahrsam nach tatsichlichen Kriterien bestimmt, miis-
sen die Erben erst noch ihren Beherrschungswillen manifestieren. Ist nun, bis das
geschieht, der Nachlafl schutzlos? Nein; denn statt Diebstahl kommt Unterschlagung
in Betracht. Zum Eintritt des Gewahrsamsverlusts bei einer dem Tod vorausgehenden
Bewuftlosigkeit instruktiv der Oberlehrerin-Fall BayObLG NJW 1961, 978 m. krit.
Anm. Schréder JR 1961, 189.

c) Laflt man generellen und potentiellen Herrschaftswillen ausreichen, so ist Gewahr-
sam auch in Fillen antizipierten Erlangungswillens anzunehmen: so namentlich dort,
wo jemand alle Sachen in seinen Beherrschungswillen aufnimmt, die in seinen Herr-
schaftsbereich gelangen werden. Vgl. Ladentiir-Fall BGH NJW 1968, 662 (m. zust.
Anm. R. Schmitt JZ 1968, 307), wo friihmorgens angelieferte Butter vor der geschlosse-
nen Ladentiir abgestellt wurde: Gewahrsamsbruch bei Entwendung, da der Ladeninha-
ber aufgrund seines Einverstandnisses (das nicht unbedingt auf diese Butter spezifiziert
zu sein brauchte) bereits mit Abstellen der Ware vor der Tiir Gewahrsam erlangt hatte.

In all diesen Fillen findet der Gewahrsamswille jedoch in folgendem Kriterium seine
Grenze:

B. Das objektiv-physische Element: die tatsachliche Herrschaftsmacht iiber die Sache
durch faktisches Verfiigenkdnnen. Eine derartige ,,tatsichliche Sachherrschaft* (E 4) ist
solange anzunehmen, als ,,der unmittelbaren Verwirklichung des Herrschaftswillens
durch den Gewahrsamsinhaber keine Hindernisse entgegenstehen® (so im Sinne der
h. M. M-Schroeder 11/1 § 34 II C 3a). Danach ist insbes. zweierlei bedeutsam:

1. Da es beim strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff nicht auf das rechtliche Diirfen,
sondern auf das faktische Verfiigen-Kénnen ankommt, ist gleichgiiltig, ob diese Herr-
schaftsmacht dem Gewahrsamsinhaber von Rechts wegen zusteht oder nicht. Daher
kann auch der Dieb Gewahrsam an der von ihm gestohlenen Sache erlangen: Wer also
den Dieb bestiehlt, begeht seinerseits Diebstahl (BGH NJW 1953, 1358). Auch zeigt
sich daran, dafl der Gewahrsamsbegriff nicht mit dem sachenrechtlichen Besitzbegriff
identifiziert werden darf.
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2. Tatsichliche Sachherrschaft setzt regelmiflig eine rdumlich-zeitliche Einwirkungs-
moglichkeit auf die Sache voraus. Wo jedoch die Grenze zu zichen ist, bestimmt sich
nach einem weiteren Kriterium:

C. Der sozial-normative Mafstab: die Beurteilung der objektiven Herrschaftsmacht
und des subjektiven Gewahrsamswillens nach den Anschauungen des tiglichen Lebens
(E 5; in der Sache dhnlich die ,,Sphirenformel* von Géssel ZStW 85, 619ff). — Zu der
(letztlich wohl nur terminologischen) Frage, ob diese sozial-normative Komponente als
selbstindiges Gewahrsamskriterium betrachtet werden kann oder lediglich als Regula-
tiv von Herrschaftsmacht und Gewahrsamswillen zu begreifen ist, vgl. M-Schroeder
I1/1 § 34 IT C 3, aber auch Samson SK § 242 Rn. 20.

1. Dieses Abstellen auf die ,,Regeln des sozialen Lebens* (Welzel § 48 I2a) kann
einerseits zur Ausweitung des Gewahrsamsbegriffs fithren: so insbes. in Fillen zeitli-
cher oder riumlicher Gewahrsamslockerung, wo immerhin noch eine Art vergeistigten
Gewahrsams angenommen werden kann: vgl. die bei E 5 genannten Fille des auf dem
Feld zuriickgelassenen Pfluges oder des Gewahrsams an der Wohnung wihrend einer
Reise. Instruktiv dazu auch der Autowrack-Fall OLG Koéln VRS 14, 299, wo Diebstahl
an einem Fahrzeug bejaht wurde, das nach einem Brand 2 Tage lang im Chausseegraben
einer Bundesstrafle gelegen hatte, vom Fahrzeughalter jedoch noch nicht aufgegeben
worden war. Zum Fortbestehen von dessen Gewahrsam wird ausgefiihrt:

[299] ,,Der strafrechtliche Begriff des Gewahrsams hat neben dem Herrschaftswillen
die Mdglichkeit der tatsdchlichen Herrschaftsausiibung zum Inhalt. Ob diese besteht,
bestimmt sich nach der natiirlichen Lebensanschauung. DaB hiernach die raumlich-zeit-
liche Beziehung zu einer Sache nicht derart sein muB, daB sie dem Eigentiimer in jedem
beliebigen Augenblick einen unmittelbaren Zugriff gestattet, ist in Rechtslehre und
Rechtsprechung anerkannt. Vielmehr kann jene Beziehung in wechselnder Stérke vor-
handen sein (Nachw.). Nicht entscheidend ist, ob die rdumlich-zeitliche Herrschaftsbe-
ziehung etwa so locker ist, daB auch ein Unbefugter die fragliche Sache unter Umstianden
ungestért an sich nehmen kann, sofern nur anderseits flir den Eigentiimer jederzeit die
Méglichkeit zur Realisierung seiner Herrschaft tUber die Sache besteht. Vorliegend war
dem Fahrzeughalter der Ort, wo sich die Trimmer seines Wagens befanden, [300] genau
bekannt und konnte er, nachdem er die notwendigen MaBnahmen getroffen hatte, jeder-
zeit zur Bewirkung ihres Abtransports an Ort und Stelle erscheinen. Anderseits ruhten die
Fahrzeugreste im Randgraben einer 6ffentlichen StraBe gewissermaBen unter den Augen
der Offentlichkeit, angesichts deren in Verbindung mit der durch die Art des Objektes
bedingten Umstéandlichkeit des Aneignungsvorgangs ein vollig heimliches Wegschaffen
kaum méglich war und ein Unbefugter jederzeit gewértig zu sein hatte, seine Berechti-
gung zur Fortschaffung des Fahrzeugs dartun zu missen."

Ahnlich ist auch bei verlegten, versteckten oder verlorenen Sachen das Fortbestehen
des Gewahrsams mafigeblich von der Einwirkungsméglichkeit aufgrund Kenntnis des
Lagerortes abhingig: Danach Fortbestehen des Gewahrsams solange, wie der Inhaber
weifl, wo er die vergessene Sache liegengelassen hat bzw. in welchem Bereich er eine
verlegte oder gar versteckte Sache suchen miifite und dabei zuriickerlangen kénnte. ~
Gewahrsamsverlust dagegen dort, wo etwa der Pkw-Fahrer nicht merkte, dafl seine
Plastikmappe auf der Beifahrerseite zu Boden gefallen war und weggefahren wire
(BGH GA 1969, 25) oder der entwendete Schrott bereits auflerhalb des Herrschaftsbe-
reiches versteckt wurde (BGHSt 4, 132/3). Entscheidend daher: Kenntnis (oder zumin-
dest Erkennbarkeit) des Aufenthaltsortes der Sachen und deren ungehinderte Erlang-
barkeit. Vgl. auch BGH VRS 62, 274 zum Fortbestehen des Gewahrsams an einem
geparkten Pkw trotz Verlusts des Autoschliissels.

2. Umgekehrt kann aber durch sozial-normative Kriterien der Gewahrsamsbegriff
auch beschrinkt werden. So ist trotz realer Einwirkungsméglichkeit Gewahrsam zu
verneinen, wenn nach sozialer Ublichkeit die Sachherrschaft anderen Personen zusteht:
so etwa dem Gastwirt an dem von seinen Gisten benutzten Geschirr (vgl. Pensions-Fall
BGH NJW 1960, 1357) oder dem Hausherrn an den in seiner Wohnung befindlichen
Sachen, obwohl Hausgehilfen unmittelbaren Zugang haben. Allerdings kommt in der-
artigen Fillen ,,untergeordneter Gewahrsam“ in Betracht: vgl. E 7 sowie A 33ff.

3. Wie ist demnach die Gewahrsamsfrage in Fillen der vorliegenden Art zu beurtei-
len, wo der Titer die Sache eingesteckt hat?

— Soweit er dabei unbeobachtet blieb, hat er Gewahrsam schon deshalb erlangt, weil
er (mangels Kenntnis anderer von seiner Entwendung) unbehinderte Einwirkungs-

macht besitzt.
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— Falls er jedoch beobachtet wurde, kann er an sich vom Verkaufspersonal gestellt
werden. Doch ungeachtet dieser realen Zugriffsmacht des Verkaufspersonals nimmt
vorliegend der BGH Gewahrsam des Titers an; denn nach der Verkehrsauffassung sei
keine intensivere Herrschaftsbeziehung zur Sache denkbar, als daf} sie in der Kleidung
getragen werde (E6). Tieferer Grund: die kérperliche Sphire als unantastbarer sozialer
Tabu-Bereich (vgl. Welzel GA 1960, 257, auf den sich der BGH im wesentlichen
stiitzt). Im gleichen Sinne die heute h. M.: vgl. u. a. Heimann-Trosien LK § 242 Rn. 32
m. w. Nachw. Allerdings wird dieser Tabu-Bereich iiber die Kleidung hinaus auch noch
auf mitgefiihrte Taschen erstreckt (E 9). Indes: bleibt in solchen Fillen vom Kriterium
der realen Einwirkungsmdglichkeit tatsichlich noch viel iibrig? Niher dazu im Zusam-
menhang mit der Vollendungsproblematik bei der Wegnahme unten A 50ff.

IV. Die Wegnahme im einzelnen.

Versteht man Wegnahme als Bruch fremden und Begriindung neuen Gewahrsams
(A 6), so sind iiber den zuvor erdrterten Gewahrsamsbegriff hinaus noch folgende
Wegnahmekriterien wesentlich:

A. Die Fremdheit des Gewahrsams. Allgemeine Faustregel dafiir: fremd ist jeder
Gewahrsam, den der Titer nicht ausschliefflich selbst hat. Demgemif ist lediglich bei
Alleingewabrsam des Titers Wegnahme zu verneinen.

1. Problematisch sind dagegen die Fille, in denen mehrere Personen eine faktische
Einwirkungsmoglichkeit auf die Sache haben. Hier ist zu unterscheiden (vgl. Krey II
Fall 6):

— Bei gleichrangigem Mitgewahrsam mehrerer ist Gewahrsamsbruch gegeneinander
moglich; daher kann jeder gegeniiber seinem Mitgewahrsamsinhaber Diebstahl be-
gehen.

— Bei sog. abgestuftem bzw. nachgeordnetem Gewahrsam hingegen ist zwar Gewahr-
samsbruch gegeniiber dem iibergeordneten, nicht aber gegeniiber dem nachgeordneten
Mitinhaber méglich (Wessels I1/2 § 2 I1I 3e).

Wo aber ist hier die Grenze zu ziehen? Auch dafiir kénnen nicht die biirgerlich-
rechtlichen Regeln liber Mitbesitz oder mittel- und unmittelbaren Besitz (8§ 866, 868
BGB) entscheidend sein, sondern nur der nach sozialen Regeln zu bestimmende Vor-,
Nach- oder Gleichrang der faktischen Verfiigungsméglichkeit:

— Danach ist gleichrangiger Mitgewahrsam etwa anzunehmen zwischen mehreren
Gesellschaftern oder Kassenverwaltern, die nur mit wechselseitiger Zustimmung den
Tresor 6ffenen diirfen; oder zwischen Fahrzeughalter und Garageninhaber an dem in
einer Sammelgarage abgestellten Pkw, wahrend etwa der Wirter nur untergeordneten
Gewahrsam haben wird (vgl. Sammelgaragen-Fall Nr. 12 A 43); ferner zwischen Mieter
und Vermietern an den gemeinsamen Einrichtungsstiicken (wie z. B. Treppenliufer und
Beleuchtung).

— Lediglich untergeordneten Gewahrsam wird dagegen der Angestellte gegeniiber
dem Geschiftsherrn haben (so z. B. vorliegend das Verkaufspersonal an dem entwende-
ten Zigarettenpickchen) oder der Hotelier gegeniiber dem Hotelgast an den einge-
brachten Sachen bzw. der Mieter gegeniiber dem Untermieter.

— Dagegen wird Alleingewabrsam dem Mieter gegeniiber dem Vermieter bei
abgeschlossenen Wohnungen oder dem Transportfahrer an dem mitgefithrten Gut zu-
gestanden (vgl. Fernfahrer-Fall BGH GA 1979, 390 sowie Nr. 5 A 4). Zum Alleinge-
wahrsam von Kassierern in Warenhéusern vgl. SB-Markt-Fall OLG Hamm NJW 1973,
1811.

— Schwierig ist auch der Gewahrsam am Inhalt verschlossener Behiltnisse zu beurtei-
len. Soll hier der Schliisselbesitzer trotz riumlicher Entfernung Gewahrsamsinhaber
sein oder umgekehrt derjenige, in dessen Herrschaftsbereich sich das Behiltnis befin-
det? Oder beide als Mitgewahrsamsinhaber? Im Miinzfernseber-Fall BGHSt 22, 180,
wo der A eine an der Riickseite des Fernsehstandgerits fest angebrachte verschlossene
Bakelitkassette, zu der nur der (Eigentumsvorbehalts-)Verkaufer einen Schliissel besaf3,
aufgebrochen und das Geld an sich genommen hatte, wird zum Gewahrsam am Inhalt
des Behaltnisses ausgefiihrt:

[182] ,,.Die Frage kann nicht einheitlich beantwortet werden. Wie allgemein, wenn es
um die Frage der tatsachlichen Sachherrschaft geht, kommt es auch hier entscheidend
auf die Umsténde des einzelnen Falles und ihre Beurteilung nach den Anschauungen des
Verkehrs an. Die Annahme, daB stets der Schliisselinhaber den Gewahrsam am Inhalt des
Behéltnisses habe, wire also ebenso verfehit wie [183] die entgegengesetzte Ansicht, daB
der Gewahrsam am Behaltnis stets den Gewahrsam am Inhalt in sich schlieBe. Die Ver-
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kehrsanschauung miBt allerdings gewissen Merkmalen der Sachgestaltung wesentliche
Bedeutung bei, aus der sich Richtlinien fiir die Beantwortung der Gewahrsamsfrage
ergeben.

Ein solches Merkmal ist die Beweglichkeit oder Unbeweglichkeit des Behaltnisses. Hat
z.B. jemand Geld in eine Kassette eingeworfen, die mit einem Gebaude fest verbunden
oder in ein im Geb&ude fest verlegtes Rohrsystem eingefiigt ist, so ist er auBerstande,
Uiber das Geld allein oder zusammen mit der Kassette zu verfligen. Hier billigt die Ver-
kehrsauffassung dem Schllisselinhaber Gewahrsam am Inhalt des Behéltnisses zu, und
zwar auch dann, wenn nur der Behéltnisverwahrer den Raum bewohnt. ...

Ist dagegen das Behaltnis selbsténdig und beweglich, so daB der Verwahrer gleichzei-
tig mit ihm auch ber den Inhalt durch Wegschaffen oder VerauBern verfligen kann, so
hat er in der Regel die tatsdchliche Gewalt Gber die Sachgesamtheit und damit Alleinge-
wahrsam, auch am Inhalt. ... Die Verkehrsanschauung macht hiervon freilich Ausnah-
men. ... RGSt 5, 222: Der Inhalt eines Behéltnisses befindet sich dann im Gewahrsam des
Schlisselinhabers, wenn dieser unabhéngig vom Behéltnisverwahrer jederzeit ungehin-
derten Zutritt zu dem Behaltnis hat, dessen Verbleib also laufend liberwachen kann (vgl.
auch RGSt 2, 64).*

Demnach sind fiir den BGH namentlich zwei Kriterien entscheidend: die Beweglich-
keit des Behaltnisses und der ungehinderte Zutritt des Schliisselinhabers zum Behaltnis.
Da im Miinzfernseher-Fall ersteres zu bejahen, letzteres zu verneinen war, kam der
BGH folgerichtig zu Alleingewahrsam des A, so daff dieser allenfalls wegen Unter-
schlagung, nicht dagegen wegen Diebstahls bestraft werden konnte.

— Indes: Wird damit die Funktion des Verschlusses, der ja gerade die Einwirkung
Fremder und damit auch des Behiltnisverwahrers ausschliefen soll, nicht véllig preis-
gegeben? Wire nicht Mitgewahrsam des Schliisselinhabers jedenfalls dort anzunehmen,
wo er zu jederzeitigem Zutritt zum Behaltnis rechtlich befugt ist (vgl. Schénke-Schrs-
der § 242 Rn. 26, Bockelmann II/1 § 31 4a)? Aber so einleuchtend diese Meinung auch
erscheint, sie diirfte doch im Widerspruch stehen zu dem grundsitzlich nach faktischen
Kriterien zu beurteilenden Gewahrsamsbegriff. Daher wird i. E. dem BGH zuzustim-
men sein.

— Auch bei der Gewahrsamsfrage innerhalb von Dienst- und Arbeitsverbdltnissen ist
in erster Linie auf die tatsichlichen Verhiltnisse abzustellen, was freilich zur Folge hat,
daf im einzelnen noch vieles umstritten ist: niher S/S-Eser § 242 Rn. 24ff, Wessels 11/2
§ 2111 3).

2. In Fallbearbeitungen kommt es lediglich auf die Feststellung an, dafl aufler dem
Titer noch ein anderer zumindest gleichrangigen Mitgewahrsam gehabt hat. Ist das
offensichtlich der Fall, so ist eine Problematisierung der Fremdheit des Gewahrsams
iberflissig. Steht umgekehrt Alleingewahrsam des Titers fest, scheidet § 242 aus; doch
bleibt dann fiir § 246 noch Raum.

B. Bruch des fremden Gewahrsams als erster Teilakt der Wegnahmehandlung: Auf-
hebung der tatsichlichen Herrschaftsmacht des bisherigen Gewahrsamsinhabers.

1. Welches Mittel der Titer dabei einsetzt, ist fiir § 242 unerheblich; daher kann er
mit List, heimlich oder (wie hier) unter Beobachtung Dritter vorgehen, Tiere einsetzen
(apportierender Hund) oder gar einen Dritten fiir sich arbeiten lassen (zu letzterem vgl.
A 67). Allerdings kann bei Einsatz bestimmter Mittel eine Qualifizierung erfillt sein:
so z.B. §§ 243, 244, 249 (vgl. A 7).

2. Von einem Bruch fremden Gewahrsams kann naturgemif nur dort die Rede sein,
wo die Entziehung gegen (oder zumindest obne) den Willen des Gewahrsamsinbabers
erfolgt. Liegt also Einverstindnis des Gewahrsamsinhabers mit der Wegnahme vor, so
ist bereits der TB des § 242 ausgeschlossen: vgl. Samson SK § 242 Rn. 41ff sowie
Krankenhelferin-Fall BayObLG NJW 1979, 729 (StrafR I Nr. 8 A4, 28: dort auch
Niheres zu den Voraussetzungen eines wirksamen Einverstindnisses); speziell zum
Tanken ohne zu zahlen vgl. OLG Diisseldorf NStZ 1982, 249, OLG Hamm
NStZ 1983, 266 m. Anm. Miiller-Luckmann, Herzberg NStZ 1983, 251.

~ Problematisch sind namentlich Fille bei bedingtem oder modifiziertem Einver-
stindnis. Hier ist Wegnahme nur dann zu verneinen, wenn der Titer die Bedingungen
erfiillt, unter denen der Gewahrsamsinhaber das Ansichnehmen der Sache gestattet: so
etwa den Warenautomaten mit den dafiir vorgesehenen Miinzen bedient. Wenn er
stattdessen Falschgeld benutzt, ist nach h. M. Diebstahl anzunehmen: vgl. Automaten-
Fall BGH MDR 1952, 563 m. krit. Anm. Dreher.

3. Noch problematischer sind die Fille, in denen nicht nur Einverstindnis mit der
Wegnahme des Titers, sondern sogar Weggabe durch den Gewahrsamsinhaber vor-

2 Eser, StrafR IV, 4. A.
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liegt, z. B. weil diesem der als falscher Kriminalbeamte auftretende Titer eine Beschlag-
nahme vorspiegelt: Diebstahl oder Betrug? Da auch hier der Gewahrsamsinhaber im
Grunde unwillentlich handelt, wird allgemein Diebstahl angenommen. Niher zu dieser
Grenzziehung zwischen Diebstahl und Betrug Sammelgaragen-Fall BGHSt 18, 221/3 in
Nr. 12 A 43; iiber die Abgrenzung zum sog. Trickdiebstahl vgl. Nr. 12 A 28.

C. Begriindung neuen Gewahrsams als zweiter Akt der Wegnahmehandlung: Der auf
Seiten des Opfers gebrochene Gewahrsam mufl auf Seiten des Titers (oder eines Drit-
ten) neu begriindet werden. Das erfordert, dafl der Titer seinerseits eine ungehinderte
Herrschaftsmacht uiber die Sache erlangt.

1. Zu welchem Zeitpunkt und unter welchen Voraussetzungen kann dies angenom-
men werden? Um die kriminalpolitische Brisanz dieser Frage zu erfassen, muf man sich
ihre praktische Relevanz vor Augen fiithren:

— Zunichst einmal ist sie entscheidend fiir die Abgrenzung zwischen Versuch und
Vollendung, und demzufolge fiir die Riicktrittsmoglichkeit bedeutsam; denn wird die
Vollendung zu friih angesetzt, so ist damit dem Titer der Riicktritt abgeschnitten.
Eindringlich zu diesem kriminalpolitischen Problem H. Mayer JZ 1962, 617ff, ferner
BGH JR 1963, 466/7.

— Diese Frage spitzte sich noch weiter zu, wenn (wie frither bei ,,Mundraub®) der
Versuch straflos ist (vgl. oben P); denn da in den Selbstbedienungsfillen auch Betrug
nur schwer begriindbar ist (vgl. A 71), besteht die Neigung zu méglichst weitgehender
Vorverlegung des Vollendungszeitpunkts.

— Und nicht zuletzt spielt die Vollendungsfrage fiir die Grenze zwischen Raub und
rduberischer Erpressung eine Rolle: Diese auch hier vom BGH ausgesprochene Frage
(E14) hat allerdings an Gewicht verloren, seit im Kartoffelkeller-Fall BGHSt 20, 194
der Anwendungsbereich des Raubes ohnehin sehr weit (ndmlich bis hin zum Zeitpunkt
der Beendigung) auf Kosten des riuberischen Diebstahls ausgedehnt wurde (vgl. Klei-
derversteck-Fall Nr. 9 A 10).

2. Fragt man nun nach dem fiir die Zeitpunktfrage entscheidenden Kriterium, so ist
zu bedenken, daff die Wegnahme genau besehen einen in mehreren Schritten ablaufen-
den Prozefs darstellt. Je nach dem fiir mafigeblich erklirten Schritt haben sich mehrere
Wegnahmetheorien entwickelt:

— Nach der sog. Kontrektationstheorie soll die Berithrung der Sache entscheidend
sein, hier also das Anfassen des Pickchens im Regal. Aber: Hat damit der Tater wirk-
lich schon eine unbehinderte Einwirkungsméglichkeit? Und selbst wenn, wird damit
die Moglichkeit des Riicktritts nicht bereits zu frith beschnitten?

— Nach der (heute vorherrschenden) Apprebensionstheorie soll das Ergreifen des Ge-
genstandes entscheidend sein, hier also das In-die-Hand-Nehmen und Einstecken des
Zigarettenpickchens. Aber: Ist diese Auffassung auch bei schwerbeweglichen Gegen-
standen tatsichlich praktkabel?

— Nach der Ablationstheorie soll es auf die Entfernung des Gegenstandes aus dem
Herrschaftsbereich des Gewahrsamsinhabers ankommen; danach miifite hier der A den
Laden verlassen haben. Aber: dann sieht man den Vollendungszeitpunkt schon zu weit
zuriickverlagert, nicht zuletzt auch deshalb, weil damit der beweistechnisch schwer
erfafibare Versuch zu weit ausgedehnt wiirde.

— Dies wiirde noch mehr fiir die sog. Illationstheorie zu gelten haben, wonach die
endgiiltige Bergung der Sache durch den Titer entscheidend sei; denn dadurch wird die
Vollendung tatsichlich u.U. ins Ungewisse hinausgeschoben (vgl. im einzelnen
M-Schroeder 11/1 § 34 III B 1).

Wigt man die Vor- und Nachteile dieser Theorien gegeneinander ab, so scheint in der
Tat die heute vorherrschende Apprebensionstheorie den Vorzug zu verdienen. Nach
einer gebrauchlichen Faustregel soll fiir die Begriindung neuen Gewahrsams entschei-
dend sein, ob der Titer die Herrschaft iiber die Sache bereits derart erlangt hat, dafl er
sie ohne Behinderung durch den alten Gewahrsamsinhaber ausiiben und dieser seiner-
seits ohne Beseitigung der Verfiigungsgewalt des Titers nicht mehr iiber die Sache
verfiigen kann (vgl. BGH GA 1966, 78, Wessels I1/2 § 2 III 4b).

Ob diese Formel freilich auch fiir Fille ausreicht, in denen die Sache nach ihrer
Ergreifung zunichst noch im r@umlichen Herrschaftsbereich des bisherigen Gewabr-
samsinhabers verbleibt, ist hochst fraglich: Denn wie eine genauere Analyse der ein-
schldgigen Judikatur ergibt, geniigt in solchen Fillen das blofle Ergreifen der Sache
noch nicht; vielmehr mufl noch die Mdglichkeit der ungehinderten Entfernung hinzu-
kommen. Damit liegt hier der Vollendungszeitpunkt zwischen Ergreifung und Entfer-
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nung, d.h., dafl fiir Vollendung die Apprehension plus Méglichkeit der Ablation erfor-
derlich ist (vgl. Eser JuS 1964, 477/82). Danach sind jedenfalls bei Verbleiben der Sache
im riumlichen Herrschaftsbereich des Gewahrsamsinhabers folgende Fallkonstellatio-
nen zu unterscheiden (vgl. auch Wessels I1/2 § 2 11 4b):

a) Bei schwerbeweglichen Gegenstinden ist die Wegnahme erst vollendet, wenn der
Téter ohne konkrete Gefahr einer Behinderung die Sache aus dem Herrschaftsbereich
des Gewahrsamsinhabers schaffen kénnte. Deshalb Vollendung zu Recht verneint im
Kartoffelsack-Fall RG GA 69 (1925), 102 (insoweit zust. BGH oben E 12), im Tresor-
Fall BGH NStZ 1981, 435 sowie im Tapetenballen-Fall OLG Celle MDR 1965, 315:

Bei letzterem waren die hinter einem Kesselhaus versteckten Ballen entdeckt worden,
bevor sie zu dem zwar auf dem Fabrikgelande abgestellten, jedoch jenseits des Fabrik-
eingangs stehenden Fahrzeug verbracht werden konnten. Zur Abgrenzung gegentiber
dem vorliegenden Selbstbedienungs-Fall fuhrt das OLG Celle aus:

[315] ,,Der ausschlaggebende Unterschied zu der Entscheidung betreffend den Dieb-
stahl in einem Selbstbedienungsgeschéft liegt darin, daB der Einsteigedieb in einer frem-
den Wohnung sofort und ohne weiteres dem Verdacht, ihm nicht gehérende Sachen
eingesteckt zu haben, und damit MaBnahmen des Eigentimers zur Wiedererlangung
ausgesetzt ist, wahrend der Dieb in einem allgemein zugénglichen Raum, wie in einem
Selbstbedienungsladen, in einem Warenhaus (vgl. RGSt 52, 75) oder in einer Kirche (vgl.
RGSt 53, 144) dies unter normalen Umstanden nicht zu fiirchten hat. Daraus ergibt sich,
daB der Dieb die Sachherrschaft dann noch nicht erlangt hat, wenn er das Diebesgut
noch, wie im vorliegenden Falle, eine Strecke liber den Fabrikhof bis zu seinem Kraftfahr-
zeug tragen muB und er es dabei nicht in der Kleidung verbergen kann. Zwar wére allein
die Anwesenheit des A auf dem Werksgelande nicht verdéchtig gewesen, weil er Be-
triebsangehoriger war, aber der Umfang der Beute machte beim Abtransport jedenfalls
fir eine gewisse Strecke das sichere Verbergen unmdglich, so daB [316] der A dabei
Uberrascht und gestellt werden konnte. Es kommt hinzu, daB der A noch den Fabrikein-
gang mit dem dort eingesetzten Pfértner passieren muBte und eine Kontrolle der Be-
triebsangehérigen zwar selten, aber nicht ganzlich ausgeschlossen war. Im lbrigen ent-
spréache es auch nicht der Anschauung des taglichen Lebens, daB der A bereits damit,
daB der Zeuge S die Tapetenrolle hinter dem Kesselhaus versteckte, Gewahrsam Uber
diese erlangt haben sollte." — Zweifelhaft daher auch die Annahme von Vollendung im
Oldtimer-Fall OLG Koblenz VRS 46, 430 vor dem Verladen auf den Abschleppwagen.

b) Bei kleineren und leichtbeweglichen Sachen dagegen geniigt im Regelfall bereits
die Ergreifung, um sie dem Zugriff des Gewahrsamsinhabers zu entziehen (vgl. Schank-
raum-Fall BGHSt 23, 254/5: Miinzgeld, das bereits in Hosen- und Jackentaschen ge-
steckt war). Dies gilt jedenfalls dann, wenn es dem Titer gelungen ist, die Sache unbe-
obachteterweise einzustecken. Daher wire im vorliegenden Fall unzweifelhaft Vollen-
dung anzunehmen gewesen, wenn der A beim FEinstecken des Zigarettenpickchens
nicht beobachtet worden wire (ganz h. M..; vgl. S/S-Eser § 242 Rn. 33 m. w.N.).

c) Ist dieser Fall nun anders zu beurteilen, wenn der Titer beim Ergreifen oder
Einstecken der Sache beobachtet wurde? Diese auch fiir den vorliegenden Fall entschei-
dende Frage hingt weitgehend davon ab, wie man das Krifteverhiltnis zwischen den
realen Einwirkungsméglichkeiten einerseits und dem sozialen Tabu-Bereich anderer-
seits gegeneinander abschitzt und wie streng man die Apprehensionstheorie versteht:

— Stellt man allein nach Fzktizititsgesichtspunkten darauf ab, dafl im Falle einer Beob-
achtung der Titer noch vor Verlassen des Ladens gestoppt und zur Herausgabe der
Sache bewogen werden kann (in diesem Sinne vor allem H. Mayer JZ 1962, 617/620,
Schénke-Schréder § 242 Rn. 34f), so ist Vollendung der Wegnahme zu verneinen.

— Legt man dagegen das groflere Gewicht auf die Unantastbarkeit der korperlichen
Tabusphire (so im Anschlufl an Welzel GA 1960, 257 hier der BGH E 6, 9; sehr
plastisch Wimmer NJW 1962, 609/12: Korperversteck als ,, Gewahrsamsexklave*) und
beschrinkt man sich dabei streng auf die Ergreifung der Sache i.S. der reinen Appre-
hensionstheorie, so ist selbst bei Beobachtung des Vorgangs die Wegnahme mit dem
Einstecken der Sache vollendet. So auch BGHSt 17, 205/8 im Miinchener Selbstbedie-
nungs-Fall, OLG Celle im Krimi-Fall (Nr. 3 E 11), ferner D-Trondle, Heimann-Tro-
sien, Krey, Lackner, M-Schroeder I1/1 § 34 III B 1, Otto IT § 40 I 5 g, G3ssel ZStW 85,
649, Wessels I1/2 § 2 II1 4b.

— Verlangt man dagegen nach der hier vertretenen Auffassung ,,Apprehension plus
Méglichkeit der Ablation® (oben A 57), so muf} die Sache zwar noch nicht aus dem
Herrschaftsbereich geschafft worden sein, aber immerhin doch geschafft werden kon-
nen; und das ist — jedenfalls im Hinblick auf das Recht des Ladeninhabers zur vorldufi-
gen Festnahme (§ 127 I StPO) bzw. zur Selbsthilfe (§ 859 Il BGB) — selbst bei Anerken-
nung einer kdrperlichen Tabusphire zu verneinen. Demgemifl wire vorliegend die
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Wegnahme bei Gestellung des A noch nicht vollendet. Im Ergebnis ebenso OLG
Hamm NJW 1961, 328, OLG Diisseldorf NJW 1961, 1368.

d) Wie sind die Fille zu beurteilen, in denen die Wegnahme nicht an schwer iiber-
schaubaren Orten (wie z. B. Warenhiusern), sondern in einer leicht zu iiberblickenden
Wohnung erfolgt? Da dort die Gefahr, dafl der Dieb beim Einstecken der Sache vom
Wohnungsinhaber tiberrascht wird, in der Regel sehr naheliegt, wird im Zweifel erst bei
Verlassen der Wohnung Vollendung anzunehmen sein. In diesem Sinn BGH JR 1963,
466 aber selbst dann, wenn der Wohnungsinhaber schlafend vorgefunden wird, jedoch
(wie tatsichlich geschehen) aufwachen kann, bevor der Dieb wieder aus dem Schlafzim-
mer gelangt. Allerdings ist der BGH davon inzwischen wieder abgeriickt (vgl. Schank-
raum-Fall BGHSt 23, 254/5); denn wie Geilen JR 1963, 446/9f im Hinblick auf den
Friedensgedanken von Welzel (Gewahrsam als faktischer Friedenszustand) bemerkt
hat, besteht hinsichtlich des Vollendungszeitpunktes ein durchaus wesentlicher Unter-
schied zwischen den Ladendiebstahlsfillen, wo der Titer ,,befugt oder auch nur unauf-
fillig sich einem fremden Gewahrsamsbereich dufierlich reibungslos eingeordnet hat*
(Vollendung mit Einstecken), und jenen Fillen, wo es sich um einen ,,als solchen auch
duflerlich erkennbaren Eindringling* handelt (Vollendung erst mit Verlassen der Woh-
nung).

e) Soweit der Titer das Tatobjekt im riumlichen Herrschaftsbereich des Gewahr-
samsinhabers versteckt hat, ist Vollendung jedenfalls dann anzunehmen, wenn die Sa-
che damit praktisch dem Zugriff des Gewahrsamsinhabers entzogen ist und vom Titer
ohne Schwierigkeiten (gewissermafien nach Plan) weggebracht werden kann: vgl. Blei-
rohr-Fall KG JR 1966, 308: abmontierte Leitungsrohre werden in der Speisekammer
versteckt.

Fazit: Wie alle diese Fille zeigen, kommt es immer wieder entscheidend auf die
konkreten Umstinde des Einzelfalles an. Die zuvor entwickelten Wegnahme-Formeln
(A56f) kénnen daher in praktischen Fallbearbeitungen nur als allgemeine Leitlinien
dienen.

3. Gewahrsamsbegriindung bei einem Dritten. Da die Begriindung neuen Gewahr-
sams im Grunde nur deshalb erforderlich ist, weil damit die Ausschaltung des bisheri-
gen Gewahrsamsinhabers eindeutig vollzogen wird, kann es nicht entscheidend darauf
ankommen, ob der neue Gewahrsam nun dem Titer selbst oder einem Dritten ver-
schafft wird. Daher ist insbesondere auch Wegnahme in mittelbarer Téterschaft denk-
bar; insoweit verlangt die Wegnahme — anders als das Sich-Zueignen (vgl. Nr. 4 A 1£f) -
keine Eigenhindigkeit.

Instruktiv dazu Génsebucht-Fall RGSt 48, 58, wo der A seinem Glaubiger W erklarte,
daB dieser sich zur Begleichung seiner Forderung funf Génse aus der Bucht nehmen
kdnne, die in Wirklichkeit jedoch gar nicht dem A gehorten. Zur Frage der Wegnahme
erklart das RG:

[59] ..Zwar geht aus dem Urteil hervor, daB der A nicht den eigenen Gewahrsam an den
Génsen erlangt hat, wahrend regelméBig das Wegnehmen i.S. v. § 242 dadurch bewirkt
wird, daB der Téter nicht nur den fremden Gewahrsam aufhebt, sondern auch den eige-
nen Gewahrsam begriindet, sei es in seiner Person, sei es in der Person eines Vertreters.
Aber der Wortbegriff des Wegnehmens erfordert dies nicht unbedingt ... Gewdhnlich
erwirbt der die Zueignung Beabsichtigende zunachst den eigenen Gewahrsam an der
Sache mit dem Willen, ihn alsbald auf den anderen zu Ubertragen ... Er kann aber den
gleichen Erfolg einfacher auch dadurch herbeifiihren, daB er, statt erst selbst den Ge-
wahrsam zu erwerben und sofort weiterzugeben, ... den anderen veranlaBt und in Stand
setzt, den Gewahrsam unmittelbar zu ergreifen. Fiir eine verschiedene Beurteilung der
Handlungsweise des Taters, [60] je nachdem er seine Zueignungsabsicht in der einen
oder anderen Art verwirklicht, fehlt es an einem ausreichenden gesetzgeberischen
Grunde.”

D. Mufl die Gewahrsamsentziehung und -begriindung notwendig zeitlich zusammen-
fallen? Da die Wegnahme ohnehin ein mehraktiger Prozef ist, kann es nicht darauf
ankommen, welcher Zwischenraum zwischen dem Entziehungs- und Begriindungsakt
liegt: so etwa, wenn der Titer Kisten von einem fahrenden Giiterzug herabwirft, um sie
spater von dort abzutransportieren (vgl. OGHSt 3, 34/7). Selbstverstindlich tritt Voll-
endung aber erst mit Begriindung des neuen Gewahrsams ein (vgl. Metallspane-Fall
BGH LM Nr. 9 zu § 243).

IV. Ergebnis — Abgrenzung von Betrug.

1. Folgt man dem BGH in der Beurteilung der Wegnahmefrage (oben E 8), so war
hier der A wegen eines Diebstahldelikts zu verurteilen.




AT

72

73

74

75

76

Abgrenzung von Betrug

Selbstbedienungs-Fall

2

— Verneint man dagegen die Vollendung der Wegnahme (A 61), so kommt grundsitz-
lich Versuch in Betracht, der jedoch zur Tatzeit im vorliegenden Fall - weil Mundraub
nur eine Ubertretung war — straflos wire (vgl. oben P).

2. Miiflte nun letztere Auffassung zur vélligen Straflosigkeit des A fithren? Oder
kdme stattdessen (versuchter) Betrug in Betracht? Im hnlich gelagerten Kaufhalle-Fall
hatte dies OLG Diisseldorf NJW 1961, 1368 bejaht:

[1369] ,Wer in einem Selbstbedienungsgeschéft an die Kasse tritt und den Korb mit
den von ihm entnommenen Waren der Kassiererin zur Abrechnung (iberreicht, gibt damit
die (stillschweigende) Erklarung ab, daB er nur diese und keine anderen Waren entnom-
men habe und kaufen und bezahlen wolle ... Aufgrund des durch die Tauschung erreg-
ten Irrtums unterl&Bt die Kassiererin die Geltendmachung des Anspruchs auf Bezahlung
oder Herausgabe der entwendeten Ware und verfiigt damit zum Schaden ihres Ge-
schéftsherrn (iber dessen Vermdgen. Die bis dahin mégliche Durchsetzung dieses An-
spruchs wird nunmehr, wenn nicht unmaglich, so doch ungleich schwieriger, daB ein
weiterer [gemeint ist: (iber die Wegnahme hinausgehender] Vermégensschaden i.S. des
§ 263 eintritt.” '

Jedoch auch in dieser Hinsicht anders BGHSt 17, 205 im Miinchener Selbstbedie-
nungs-Fall, wonach es (im Falle eines unbeobachtet gebliebenen Diebstahls) an allen
sachlichen Voraussetzungen fiir einen Betrug fehle:

[209] ,,Denn fir den Diebstahl im Gegensatz zum Betrug ist es kennzeichnend, daB der
dem Verletzten zugefligte Schaden beim Diebstahl ausschlieBlich durch eine eigenmach-
tige Handlung des Téters herbeigefihrt wird, wahrend er beim Betrug infolge einer Ver-
mogensverfligung des (vom Téater getduschten) Verletzten eintritt. Allein dieser grundle-
gende Gegensatz der beiden Tatbestdnde macht es unmadglich, in einem einheitlichen
tatséchlichen Vorgang, der die Zufiigung eines Vermdgensschadens zum Gegenstand
hat, zugleich den Tatbestand des Diebstahls und den Tatbestand des Betrugs zu finden.
Da beide Tatbestdnde einander ausschlieBen, kann immer nur der eine oder andere
gegeben sein. Der Téter, der eine Sache gestohlen hat, kann also nicht dadurch zusatz-
lich einen Betrug begehen, daB er den Eigentimer oder eine fiir den Eigentiimer han-
delnde Person lber den begangenen Diebstahl tduscht, um vor dem sonst zu erwarten-
den Zugriff geschiitzt zu sein und seine Diebesbeute in Sicherheit bringen zu kénnen.*

Indes: Miissen sich die Tatbestinde des Diebstahls und Betrugs wirklich gegenseitig
ausschliefen? Vgl. dazu Sammelgarage-Fall bei Nr. 12 A 43. Kénnte nicht vielmehr im
Unterlassen der Einforderung des Warenpreises fiir die verborgene Ware eine eigen-
standige Vermdgensverfiigung der Kassiererin erblickt werden? Wenn man daher rich-
tigerweise (zumindest auch) Betrug annimmt, hitte sich vorliegend der A eines versuch-
ten Betruges schuldig gemacht. Doch wire fiir den Schuldspruch zu differenzieren:

— Der Betrug tritt nur dann in Erscheinung, wenn man zuvor ein Diebstahlsdelikt

verneint hat (Fall A 71).
— Wurde dagegen Diebstahl angenommen (Fall A 70), so tritt der nachfolgende ,,Si-
cherungsbetrug® auf Konkurrenzebene als straflose Nachtat zuriick (vgl. Nr. 5 A 60).

3. Speziell zur Abgrenzung von § 242 gegentiber Leistungserschleichung (§ 265 a)
vgl. Spielautomaten-Fall OLG Stuttgart NJW 1982, 1659 m. Anm. Albrecht JuS 1983,
101, Schulz NJW 1981, 1351.

Schrifttum: Allgemein zu Diebstahl vgl. die Schrifttumshinweise zu Nr. 1. Zu Einzelfra-
gen, insbes. zu Gewahrsamsbruch in Selbstbedienungsldden vgl. Cordier, Diebstahl
oder Betrug in Selbstbedienungsiaden, NJW 1961, 1340; Geilen, Wegnahmebegriff und
Diebstahlsvollendung, JR 1963, 446; Gdssel, Uber die Vollendung des Diebstahls, ZStW
85 (1973), 591; Herzberg, Verkauf und Ubereignung beim Selbstbedienungstanken,
NStZ 1983, 251; H. Mayer, Zum Begriff der Wegnahme, JZ 1962, 617; Otto, Zur Abgren-
zung von Diebstahl, Betrug und Erpressung bei der deliktischen Verschaffung fremder
Sachen, ZStW 79 (1967) 59; Welzel, Der Gewahrsamsbegriff und die Diebstéahle in Selbst-
bedienungsladen, GA 1960, 257; Wimmer, Diebstahl mittels Verbergens, NJW 1962, 609.

Speziell zum Automaten-Fall BGH MDR 1952, 563 vgl. Dreher ebenda; zum Ladentir-
Fall BGH NJW 1968, 662 vgl. R. Schmitt JZ 1968, 307; zum Miinzfernseher-Fall BGHSt 22,
180 vgl. Kohlhaas LM Nr. 18 zu § 246 StGB; zum Oberlehrerin-Fall BayObLG NJW 1961,
978 vgl. Schréder JR 1961, 189; zum Schlafzimmer-Fall BGH JR 1963, 466 vgl. Geilen JR
1963, 446; zum Schrott-Fall BGHSt 4, 132 vgl. Krumme LM Nr.6 zu § 250 StGB; zum
Minchner Selbstbedienungs-Fall vgl. Geier LM Nr. 34 zu § 242.
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Zueignungsbegriff — Substanz- und Sachwerttheorie —
Furtum usus — Subsumtionsirrtum

OLG Celle NJW 1967, 1921: Krimi-Fall
1 Ss 10/67 vom 16. 3. 1967

Sachverhalt: Der Philosophiestudent A entnahm dem Buchverkaufsstand eines Wa-
renhauses einen neuen Kriminalroman und steckte ihn in seine Rocktasche. Da er dabei
beobachtet wurde, konnte er beim Verlassen des Warenhauses gestellt werden. Gegen
seine Verurteilung wegen Diebstahls durch das AG brachte er unwiderlegt vor, daB er das
Buch nur habe durchlesen und dann zuriickbringen wollen. Von einem Jura-Studenten
will er erfahren haben, daB ein Gebrauchsdiebstahl nicht strafbar sei. Diese den meisten
Menschen unbekannte Tatsache habe er ausnutzen wollen. Wohl kénne man ihm einen
Vorwurf moralischer Art machen, ein Dieb sei er jedoch nicht, denn er habe nicht mit
Zueignungsabsicht gehandelt.

Zur Problemstellung: Vermag A damit durchzudringen?

— Nach welchen Kriterien unterscheidet sich (grundsitzlich strafloser) furtum wusus
von Diebstahl?

— Worin sind die wesentlichen Elemente der Zueignung zu erblicken? Kommt es
etwa auf dauernde Aneignung der entwendeten Sache an? Oder kdnnte bereits die
Entziehung des Sachwertes ausreichen?

— Ké&nnte etwa durch das einmalige Lesen des Buches diesem sein Sachwert entzogen
worden sein? Oder bleibt es dadurch in seinem Wert unberiihrt?

— Inwieweit ist von Bedeutung, dafl A sein Verhalten fiir straflos hielt?

Das OLG hat die Verurteilung wegen Diebstahl bestitigt und dies folgendermafien
begriindet:

Aus den Griinden: [1921] Das AG hat zur Zueignung ausgefiihrt: ,,Der wirtschaftliche
Wert eines neuen Buches fiir einen Buchhandler oder sonstigen Gewerbetreibenden liegt
darin, daB es im neuen, ungebrauchten Zustand verkauft werden kann. Wenn ein Buch
einmal gelesen ist, kann der Handler nicht mehr den vollen Preis beanspruchen. Dies
weiB auch der A. DaB es ihm auch schon zur Tatzeit klar war, ergibt sich aus seiner
Schutzschrift, in der er wértlich ausfuhrt: ,Es erschien mir unzweckmiBig, einen Ta-
schenkriminalroman zu kaufen, da solche Taschenbiicher nach ihrer Lektiire m.E. kei-
nen personlichen Wert mehr reprasentieren; ihr einziger Wert liegt in der Vermittlung
einer spannenden Geschichte." Der A wollte das Buch lesen, es also in einer Weise
verwenden, die einem Verbrauch gleichkommt. Ein Verbrauch liegt vor, wenn die Sache
ihre wirtschaftliche Bestimmung nicht mehr erfiillen kann. Der A wolite sich den eigenar-
tigen (spezifischen) Wert dieses neuen, zum Verkauf stehenden Buches zufiihren. Das ist
Diebstahl und keine Gebrauchsentwendung."

..Gegen diese Ausfiihrungen sind rechtliche Bedenken nicht zu erheben.

[1922] Das Wesen der Zueignung war frither lebhaft umstritten. Teilweise wurde die
,Substanztheorie’, teilweise die ,Sachwerttheorie' vertreten. Das RG hat in RGSt 61, 233
beide Theorien vereinigt und daran auch spater festgehalten. Der BGH ist dem gefolgt.
Nach der in Rspr. und Lehre jetzt h.A. besteht das Wesen der Zueignung darin, daB die
Sache selbst oder doch der in ihr verkdrperte Sachwert vom Tater dem eigenen Vermé-
gen einverleibt wird (vgl. Schénke-Schréder, 12. Aufl. § 242 Rdnr. 45; LK, 8.Aufl. Vor-
bem. D vor § 242; OLG Braunschweig NdsRpfl. 50, 94; OLG Celle JR 64, 266 mit zust.
Anm. von Schrdder). Dieser Begriff bedarf dann der Ergénzung, wenn er — wie hier — der
Abgrenzung zwischen Gebrauch und (teilweisem) Verbrauch bedarf. Das RG hat hierzu
ausgeflihrt (RGSt 44, 355/6f), ein Verbrauch liege dann vor, wenn die Sache infolge des
Gebrauchs ihre wirtschaftliche Bestimmung im wesentlichen nicht mehr erfiillen kdnne,
wenn sie deshalb im Verkehrssinne eine andere Sache geworden sei. Ein solcher Ver-
brauch sei jedoch dann nicht gegeben, wenn die Sache trotz des Gebrauchs, wirtschaft-
lich gesehen, weiterbestehe, so daB sie noch als dieselbe gelte wie vorher, wenn auch
vielleicht mit gewissen Abniltzungsméngeln behaftet. TatbestandsméBige Zueignung
liegt danach nur vor, wenn die Sache fur ihre Zweckbestimmung unbenutzbar geworden
ist (LK, aaO; Schonke-Schréder, aaO Rdnr. 51; Maurach, Besonderer Teil, 4. Aufl., § 26
IIIC la bb; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 7. Aufl., S. 290; OLG Braunschweig, aaO; OLG
Hamm JMBINRW 62, 110) oder — um es mit Rudolphi (GA 1965, 31/9) auszudriicken —
wenn eine solche Benutzung erfolgt ist, die der Sache ihre Funktionsfahigkeit in einer
bestimmten Richtung endglltig entzieht. Nach Auffassung des Senats kann es nun kei-
nem Zweifel unterliegen, daB neuwertige Sachen, die vom Eigentlimer wirtschaftlich fur
den Verkauf als neue Sachen zum Verkauf bereitgestellt werden, infolge des Gebrauchs
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aber nicht mehr als neuwertig angesehen werden kdénnen, ihre urspriingliche wirtschaft-
liche Funktion — und zwar fiir dauernd — nicht mehr erfiillen kénnen, weil es sich nun-
mehr um Gebrauchtwaren handelt. Das fabrikneue Kraftfahrzeug des Autoh&ndlers wird
zum Gebrauchtwagen, neue Bekleidungsstilicke kdnnen nach Gebrauch nur im Altwaren-
geschaft Verwertung finden, gebrauchte Bilicher werden in das Antiquariat Gberflhrt.
Diese Beispiele lieBen sich fur weite Bereiche des Handels vermehren. Hiernach ist die
Annahme des Amtsrichters, der A habe sich das Buch — objektiv gesehen — rechtswidrig
zugeeignet, frei von Rechtsirrtum. Das Buch sollte von der FirmaK — wie von jedem
Buchhéndler — als neues Buch verkauft werden. Als solches wird es zum Verkauf angebo-
ten; der Kaufer will dementsprechend auch ein neues Buch erwerben, wenn er hier kauft.
Das Buch wére in einem flir den Verkaufer wesentlichen Wert gemindert, wenn der A es
gelesen hatte. Hierdurch hatte dieser es auch zu seinem eigenen Vorteil verwertet; denn
er héatte die Mittel erspart, die er aufwenden miBte, wenn er sich das Buch zum Lesen auf
andere Weise verschaffen miBte.

Daran macht der Einwand der Revision keinen Unterschied, daB Blicher in Buchhand-
lungen und Warenhausern vom Publikum in die Hand genommen, durchgebléttert und
abschnittsweise gelesen zu werden pflegen. Alles dies geschieht mit Wissen und Willen
des Verkaufers zum Zwecke der Auswahl. Diese Art der Benutzung ist regelméBig nicht
so intensiv, wie wenn das gesamte Buch gelesen wird, eine Wertminderung tritt hier-
durch kaum oder gar nicht ein. Das Buch kann seine wirtschaftliche Bestimmung noch
erflllen. Méglicherweise muB der Verkaufer die wirtschaftliche Bestimmung des Buches
als eines neuen andern, wenn es infolge Unvorsichtigkeit des Verkaufers oder des Publi-
kums beschadigt oder beschmutzt wird. Darauf kommt es hier aber nicht an, da es sich
nach den Feststellungen um ein neues, nicht um antiquarisches oder im Preis herabge-
setztes Exemplar gehandelt hat.

Der A hat sich Uber die tatsdchlichen Voraussetzungen der ihm vorgeworfenen strafba-
ren Handlung nicht in einem Irrtum befunden. Er kannte alle Tatumstande: ihm war
bewuBt, daB er ein neues, zum Kauf angebotenes Buch widerrechtlich fortnahm und daB
dieses nicht mehr neuwertig war, wenn er es — wie er sich eingelassen hat — zurlickge-
bracht hatte, nachdem er es gelesen hatte. Dem A war auch bekannt, daB das Buch fiir die
Firma K dann im Wert gemindert war, weil sie es dann nicht mehr als neu hétte anbieten
kdénnen. Gleichwohl war sein Wille darauf gerichtet, das Buch zwecks Ausnutzung seines
Wertes an sich zu nehmen. Damit spiegelte sich in der Vorstellung des A die objektiv
vorliegende Zueignung wider. Er handelte danach in Zueignungsabsicht ...

[1923] Der A hat nach seiner unwiderlegt gebliebenen Einlassung allein dartber geirrt,
daB sein Verhalten als strafbare Zueignung zu werten ist. Dabei kann ... dahinstehen, ob
die Belehrung durch den Rechtsstudenten lediglich allgemein die Definition des furtum
usus betraf oder ob der Student speziell die Wegnahme eines neuen Buches als straflo-
sen Gebrauchsdiebstahl angesehen hat. Dieser Irrtum ist — entgegen dem AG — unbeacht-
lich, da der A nach den getroffenen Feststellungen das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit
hatte. Das UnrechtsbewuBtsein bedeutet ndmlich weder die Kenntnis der Strafbarkeit
noch die Kenntnis der das Verbot enthaltenden gesetzlichen Vorschrift. Es geniigt, wenn
— wie der A — der Téter, zwar nicht in rechtstechnischer Beurteilung, aber doch in einer
seiner Gedankenwelt entsprechenden allgemeinen Wertung das UnrechtméaBige der Tat
erkennt (BGHSt 2, 194/202).

Mit Recht hat der Amtsrichter auch angenommen, daB der Diebstahl vollendet ist. Als
der A das Buch in Zueignungsabsicht in seine Rocktasche steckte, schloB er allein durch
diesen tatsdchlichen Vorgang die Sachherrschaft des Bestohlenen aus und begrlindete
eigenen ausschlieBlichen Gewahrsam. DaB der A bei der Wegnahme beobachtet worden
war, dndert hieran nichts. Dies gibt dem Geschadigten lediglich die Méglichkeit, den ihm
bereits entzogenen Gewahrsam wiederzuerlangen (vgl. BGHSt 16, 271/4).

Zur Erlduterung und Vertiefung:

1. Hinsichtlich der fiir Diebstahl erforderlichen Wegnahme stellen sich hier an sich
die gleichen Fragen wie im vorangegangenen Selbstbedienungs-Fall Nr. 2: Zwar hat A
durch Einstecken des Buches den Gewahrsam des Warenhauses gebrochen und eigenen
begriindet. Da er jedoch dabei durch das Verkaufspersonal beobachtet wurde, ist die
Wegnahmevollendung zweifelhaft. Immerhin wurde sie aber auf der Basis der h. M.
(E 11) folgerichtig bejaht (vgl. Nr. 2 A 60£f).

2. Uber die gewabrsamsbezogene Wegnahmehandlung hinaus, muf jedoch noch ein
eigentumsbezogenes Element hinzukommen: die Absicht rechtswidriger Zueignung.
Im Unterschied zum objektiven Wegnahmeelement handelt es sich beim Zueignungs-
element um ein subjektives TBmerkmal. Wie bei anderen ,,erfolgskupierten Delikten®
braucht daher auch beim Diebstahl der Erfolg (der Zueignung) nicht unbedingt objek-
tiv einzutreten; vielmehr geniigt fiir Diebstahlsvollendung bereits, daf mit der Wegnah-
me jener Erfolg angestrebt wird. Insofern unterscheidet sich der Diebstahl auch von der
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Unterschlagung, wo die Zueignungsabsicht zumindest objektiv manifestiert sein muf§
(Nr. 5A 11).

Von den vier Elementen dieses subjektiven TBmerkmals: nimlich der auf (a) rechts-
widriges (b) sich (c) Zueignen gerichteten (d) Absicht, war vorliegend nur das Zueig-
nungselement (c) problematisch. Dieses bedarf sowohl hinsichtlich seiner Struktur und
seines Inhalts (I) wie auch seiner Abgrenzung von sonstigen Formen der Sachentzie-
hung (II) einer niheren Analyse. Dagegen ist sowohl die Absicht (d) wie auch die
Rechtswidrigkeit (a) des Sich-Zueignens (b) hier nur kurz zu streifen (III-V), um dann
im Moos-raus-Fall Nr. 4 niher erdrtert zu werden.

I. Struktur und Inhalt des Zueignungsbegriffs.

Da es zunichst nur um Struktur und Inhalt der Zueignung geht, sind die nachfolgen-
den Erdrterungen sowohl fiir Diebstah! wie auch fiir Unterschlagung von Bedeutung.

A. Nach der sog. ,,Frank’schen Formel*, von der auch hier das OLG ausgegangen ist,
besteht das Wesen der Zueignung darin, dafl ,,die Sache selbst oder doch der in ihr
verkdrperte Sachwert vom Titer dem eigenen Vermdgen einverleibt wird* (E 2). Um
diese — scheinbar komplette und klare — Formel, wie sie als Ergebnis einer langen
Entwicklung heute in der Tat vorherrschend ist (vgl. aber auch A 23), in ihrer Komple-
xitdt voll durchschauen zu kénnen, wird man zunichst zwischen dem Zueignungsziel
(B), der Struktur des Zueignungsvorgangs (C) und dem Objekt der Zueignung (D) zu
unterscheiden haben, wenn auch letzlich alle diese Elemente doch wieder in ihrer
inneren Verkniipfung zu sehen sind (E).

B. Zueignungsziel. Im Unterschied zum Betrug, wo der Titer mit ,,Bereicherungs-
absicht handeln mufi, ist beim Diebstahl speziell von ,,Zueignung* die Rede. Damit
muf offenbar etwas anderes als blofle Vermogensmehrung gemeint sein, und zwar ein
spezifisch auf Eigentumserlangung gerichtetes Handeln. Zwar kann der Titer wegen
der Rechtswidrigkeit seines Handelns keinesfalls rechtswirksam Eigentum erlangen;
dies schlieft jedoch nicht aus, daf er ein Sachherrschaftsverhaltnis anstrebt, das faktisch
einer Eigentiimerstellung gleichkommt, d.h. ihm die tatsichliche Mdoglichkeit ein-
riumt, zhnlich dem Eigentiimer nach § 903 BGB mit der weggenommenen Sache ,,nach
Belieben zu verfahren und andere von jeder Einwirkung auszuschlieBen. Erforderlich
ist daher ein ,,se ut dominum gerere“: Der Tater muf durch die Zueignung eine quasi-
Eigentiimerstellung erlangen (wollen).

1. Daraus ergibt sich bereits ein erstes konstitutives Zueignungskriterium: Was auch
immer dariiber hinaus noch wesentlich sein mag, von Zueignung kann jedenfalls nur
dann die Rede sein, wenn sich der Titer nicht nur eine Benutzer- oder Besitzerstellung
anmaft, sondern sich gerade als ,,Eigentiimer geriert. Dieses formale (weil auf die
Form der erstrebten Position abstellende) Zueignungskriterium wird vor allem in Fal-
len problematisch, in denen der Titer beim Verlust gelichener Sachen den Ersatzan-
spruch des Eigentiimers durch andere deliktisch erlangte Gegenstinde zu befriedigen
sucht. Beispielhaft dafiir etwa der Dienststiefel-Fall OLG Hamm NJW 1964, 1427:

Dort waren einem Soldaten bei Eintritt in die Bundeswehr Stiefel zur Verfligung gestellt
worden, flr deren Verwahrung er selbst verantwortlich war. Da ihm diese Stiefel 6 Wo-
chen vor dem Entlassungstag abhanden gekommen waren, entwendete er aus dem ver-
schlossenen Spind eines im Urlaub befindlichen Stubenkameraden dessen bundeswehr-
eigenen Stiefel und gab sie als angeblich ihm Gberlassene auf der Kompaniekammer
zuriick. Das OLG glaubte Zueignung bejahen zu kénnen und flhrte hinsichtlich der
AnmaBung einer Eigentimerstellung im wesentlichen aus:

[1429] ,,Die Abgabe eines in fremdem Eigentum stehenden Ersatzstiickes anstelle des
Orginals zur Erfiillung der Riickgabepflicht setzt aber eine Zueignung des Ersatzstiickes,
d.h. eine Verfiigung aufgrund einer angemaBten Stellung als Eigentlimer stets voraus,
denn (ber das fremde Ersatzstiick kann rechtmagig nur in Ubereinstimmung mit dem
Willen des Eigenttimers verfiigt werden.*

— Aber: Ganz ungeachtet der Frage, ob und welches spezifische Objekt dem Eigentii-
mer denn eigentlich entzogen sein soll, wenn ihm zur Vertuschung eines Ersatzanspru-
ches eine eigene Sache zuriickgegeben wird (dazu A 41), inwieweit tritt in derartigen
Fillen der Titer tatsichlich als ,,Eigentiimer® auf? Kann dafiir, wie offenbar das OLG
Hamm meint, schon jedwedes Umgehen mit der Sache geniigen, das, um rechtlich
wirksam zu sein, der Zustimmung des Eigentiimers bediirfte? Wire das dann nicht auch
bei bloflem Besitz oder Gebrauch der Sache der Fall? Wo aber wire dann die Grenze
zum straflosen furtum usus zu ziehen? Dieser Verwasserung des formalen Eigentiimer-
anmafungskriteriums wird man nur dadurch entgegensteuern kénnen, daff man ein
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nach auflen erkennbares Auftreten des Titers als Eigentiimer verlangt. Und das war im
Dienststiefel-Fall gerade nicht geschehen: denn statt sich einer Eigentiimerstellung zu
beriihmen, hat der A ganz im Gegenteil das Eigentum des Staates sogar anerkannt,
indem er sich lediglich als rechtmifliger Gewahrsamsinhaber gerierte. Daher wire
Diebstahl zu verneinen gewesen (eingehend Eser JuS 1964, 477/811f); i. Erg. ebenso
Bockelmann I1/1 § 3 I12b, Krey II Fall 15, M-Schroeder I1/1 § 34 IIIC 1c¢ cc, Wessels
11/2 § 21V 4 g sowie inzwischen auch BGHSt 19, 387/8, freilich mit der im Vorder-
griindigen verhafteten Begriindung, daf} der Titer statt des Zueignungs- lediglich T4u-
schungswillen gehabt habe. Weiteres Beispielsmaterial bei S/S-Eser § 242 Rn. 46, 49.

2. Indes: Wie gerade auch der zuvor erérterte Fall zeigt, bietet das Kriterium des ,,se
ut dominum gerere* fiir sich allein nur eine leerformelhafte Leitlinie, die insbesondere
auch dort versagt, wo es um die Abgrenzung der Zueignung von blofler Gebrauchsan-
maflung geht. Denn wenn das 4uflere Erscheinungsbild der Gebrauchsanmaflung dem
einer Eigentumsanmaflung praktisch gleichkommt, wonach und mit welchen weiteren
Kriterien soll dann bestimmt werden, wann von der Anmaflung einer ,,Quasi-Eigentii-
merstellung® gesprochen werden kann? Dazu ist eine weitere Ebene in die Betrachtung
einzubeziehen:

C. Die Struktur des Zueignungs-Vorgangs. Ahnlich der Wegnahme ist auch die
Zueignung ein zweiseitiger Vorgang, dessen beide wesentlichen Komponenten bereits
von Binding herausgestellt wurden:

— einerseits die ,,Enteignung‘‘ des Eigentimers, indem ihm die Sache dauernd entzo-
gen wird. Hinsichtlich dieser negativen Komponente besteht kein wesentlicher Unter-
schied zu den Sachentziehungs- bzw. Sachzerstdrungsdelikten. Beim Diebstahl jedoch
muf noch ein weiteres Moment hinzukommen, nimlich

— andererseits die ,,Aneignung*‘ durch den Titer, indem dieser die Sache in sein
eigenes Vermdgen einverleibt. Durch dieses positive Aneignungsmoment wird der
Diebstahl zu einem Verschiebungsdelikt (ohne dafl dies jedoch — entgegen einer Min-
dermeinung — unbedingt voraussetzt, daf} die Enteignung gerade durch die Aneignung
erfolgt: vgl. Tenckhoff JuS 1980, 724).

Freilich sind auch durch diese Analyse des Zueignungsvorgangs zunichst nur Leer-
formeln gewonnen, denn: wann etwa kann in Fillen wie dem vorliegenden, in denen die
Sache nach voriibergehendem Gebrauch wieder an den Eigentiimer zuriickgelangt, von
dessen ,,Enteignung*‘ die Rede sein? Oder: Was eigentlich (und auf welche Weise) wird
in das Vermé&gen des Titers einverleibt: die Sache selbst? oder ihr wirtschaftlicher
Wert? oder ein sonstiger Funktionswert? Diese Fragen lassen sich erst beantworten,
wenn man noch einen Schritt weitergeht und die Fragen nach dem eigentlichen Objekt
dieses Enteignungs- Aneignungsvorganges stellt:

D. Das Objekt der Zueignung: Worin war dieses vorliegend zu erblicken? Mit dieser
Frage ist — wie auch vom OLG schon kurz angedeutet (E 2) — zugleich der Streit um die
,»Substanz*“- und ,,Sachwerttheorie aufgeworfen. Um die Kernpunkte dieses Streits zu
verdeutlichen, empfiehlt sich ein Blick in die Entwicklungsgeschichte der Zueignungs-
lehre (niher dazu Schaffstein GS 1933, 292{f; Maiwald, Zueignungsbegriff 39 ff).

1. Geht man vom Wortlaut des § 242 aus, so scheint als Objekt der Zueignung allein
die Sache selbst in Betracht zu kommen. Nach dieser (zunichst vorherrschenden) ,,Sub-
stanztheorie* wurde eine Zueignung vor allem in jenen Fillen verneint, in denen der
Sache lediglich ein ihr innewohnender Wert entzogen wurde, wihrend sie selbst in ithrer
korperlichen Substanz beim Eigentiimer verblieb oder jedenfalls nach voriibergehen-
dem Gebrauch wieder an ihn zuriickgelangte. Das wiirde etwa in den Sparbuch-Fillen
praktisch, in denen der Titer ein Sparbuch entwendete, sich daraus von der Bank einen
Betrag auszahlen und alsdann das Buch plangemif} wieder an den Inhaber zuriickgelan-
gen lief: Wohl war diesem dadurch ein in jenem Legitimationspapier verkdrperter
Forderungswert entzogen, nicht dagegen das Sparbuch in seiner korperlichen Substanz.
Stellt man daher streng auf die Einverleibung der kérperlichen Sachsubstanz ab, so ist
Zueignung schwerlich zu begriinden (vgl. aber A 23). Die gleiche Frage stellt sich bei
ihnlichen legitimationsartigen Zeichen, wie etwa in den Biermarken-Fillen:

In RGSt 24, 22 erfolgte die Abrechnung zwischen Gastwirt und Kellnerin mit Hilfe von
Biermarken, und zwar in der Weise, daB die K bei Dienstantritt eine gréBere Anzahl von
Marken ausgehéndigt erhielt, von welchen sie fur jeden Krug Bier jeweils eine Marke
zuriickzugeben hatte. Von dem von den Géasten eingezogenen Geld hatte sie dann die
Differenz zwischen den ihr anfangs ausgehandigten und am SchluB noch verbliebenen
Biermarken entsprechend zu bezahlen. Um ihre eigene Kasse aufzubessern, nahm sie
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eigenméchtig zusatzliche Marken weg, so daB sich die Abrechnungsdifferenz zu ihren
Gunsten veranderte. In stillschweigendem AnschluB an die damals vorherrschende Sub-
stanztheorie — was freilich in der komplizierten Begriindung nicht ganz deutlich wird —
glaubte das RG Zueignung verneinen zu missen, denn:

[23] Die K ,,trug bei der Wegnahme nicht die Absicht, iiber die ein bloBes Zahimittel
bildenden Marken nunmehr unter Eingriff in das dem Wirte an ihnen zustehende Eigen-
tumsrecht eine zur ausschlieBlichen Zustandigkeit desselben als Eigentiimer stehende
Verflgung zu treffen, sondern sie beabsichtigte ohne Eingriff in sein Eigentum die Mar-
ken vor ihm zu verheimlichen, bis sie sich mittels ihrer am Schenktisch das Bier ver-
schafft gehabt hatte, dessen sie zur betrliglichen Verrechnung mit dem Wirte bedurfte.*

Kurz: der Gebrauch der Biermarken als Tduschungsmittel kénne Betrug, nicht aber
Diebstahl begriinden. Demgemifl hitte Entsprechendes fiir alle Fille zu gelten, in
denen die Sache selbst dem Eigentiimer lediglich voriibergehend entzogen wird, auch
wenn sie dabei etwa ihren Sachwert einbiifit.

2. Sachwerttheorie. Es konnte nicht ausbleiben, daff jene starre Fixierung auf die
Sachsubstanz bald als zu eng empfunden wurde. Denn miifite dann nicht in den Spar-
buchfillen der Titer sogar straffrei ausgehen, wenn er, wie iiblich, ohne weitere Legiti-
mationspriifung das Geld ausgehindigt erhilt, also mangels einer Tauschungshandlung
auch Betrug zu verneinen ist? (so konsequent M-Schroeder I1/1 § 34 IIIC 1¢ cc). Doch
ganz abgesehen von diesen Strafbarkeitsliicken: geht die ,,Substanztheorie nicht ein-
fach an der Verkehrsauffassung und den wirtschaftlichen Realititen vorbei, wenn man
bedenkt, dafl es dem Dieb wie auch dem Eigentiimer im Grunde gar nicht so sehr auf
die korperliche Sache selbst, sondern primir auf den darin verkérperten Wert an-
kommt? Miifite dann nicht auch fiir Zueignung die Erlangung des Sachwertes ausrei-
chen? Derartigen kriminalpolitischen Erwigungen, wie sie erstmals von Gleispach und
Sauer zugunsten einer wirtschaftlichen Sachwertbetrachtung angestellt wurden, konnte
sich auch die Rechtsprechung nicht linger verschlieflen. Nach ersten Andeutungen im
Sparbuch-Fall RGSt 26, 151/3 kam der entscheidende Durchbruch zur sog. Sachwert-
theorie im 2. Biermarken-Fall RGSt 40, 10:

Bei einem wesentlichen gleichen Sachverhalt wie in RGSt 24, 22 (A 17) wird nunmehr
Zueignung bejaht; denn da der Dieb ohnehin kein Eigentum erwerben kdnne, [12] sei bei
der Zueignung ,,nicht an rechtliche, sondern an wirtschaftliche Gesichtspunkte ... zu
denken: ,,Es braucht nicht auf einen Rechtserwerb abgesehen zu sein, vielmehr genligt
die Erstrebung eines wirtschaftlichen Erfolges ... Unter der Absicht rechtswidriger Zu-
eighung muB danach die Absicht verstanden werden, eine bewegliche Sache wirtschaft-
lich in ein dem Inhalte dieser rechtlichen Beziehungen entsprechendes Verhéltnis zu
bringen, d.h. ihrem Sach(Substanz)-wert nach dem eigenen Vermdégen tatséchlich zuzu-
fahren*. [13] ,,Danach gentigt es jedenfalls zur Erflillung des Begriffs der rechtswidrigen
Zueignung, wenn der Téter beabsichtigt, die fremde bewegliche Sache ihrem Sach-(Sub-
stanz)-werte nach fiir sich auszunutzen, sie in diesem Sinne fir eigene Rechnung zu
verwerten." Der den Biermarken entzogene Sachwert wurde schlieBlich in ihrem Tausch-
und Zahlwert fur das Bier erblickt.

Indes fragt es sich, ob mit dieser ,,rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise®, wie sie
etwa Im Postanweisungs-Fall RGSt 49, 405/6 noch deutlicher zum Ausdruck kommt,
das RG nicht unnétigerweise ins andere Extrem verfallen ist. Denn: Wie sind Fille zu
behandeln, in denen die Sache keinen wirtschaftlichen oder lediglich persénlichen Af-
fektionswert hat? Wie die Fille, in denen die Sache in anderer Weise als threm wirt-
schaftlichen Zweck entsprechend gebraucht wird (vgl. Fetischist-Fall OLG Hamburg
MDR 1954, 697)? Grundsitzlich: Wird bei einseitiger Sachwertbetrachtung der Dieb-
stahl nicht aus einem Angriff gegen Eigentum und Gewahrsam in einen solchen gegen
das Vermégen umgedeutet? Wird nicht die Zueignungsabsicht in eine blofe Bereiche-
rungsabsicht verfalscht?

3. Um derartigen Tendenzen entgegenzusteuern, versuchten Rspr. und Lehre, den
Zueignungsbegriff wiederum stirker an den Gedanken des ,,se ut dominum gerere® zu
binden, ohne jedoch dabei die Ausweitung auf den Sachwertgedanken aufzugeben. Dies
ist durch die sog. Vereinigungstheorie geschehen, wie sie erstmals im Gerichtsvollzie-
her-Fall RGSt 61, 228 anerkannt wurde:

Dort hatte ein Gerichtsvollzieher (GV), dessen Geschéfts- und Kassenfiihrung véllig
durcheinander geraten war, alle eingehenden Gelder in einen Topf geworfen und daraus

nicht nur die Glaubiger, so wie sie zufallig kamen, sondern auch den eigenen Lebensun- -

terhalt bestritten. Unstreitig war, daB Unterschlagung insoweit anzunehmen war, als der
GV die Gelder zur eigenen Bedarfsdeckung entnahm. Aber war eine Zueignung auch
darin zu erblicken, daB der GV den jeweils drangenden Glaubiger zuerst befriedigte, und
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zwar sowoh! auBer der Reihe als auch dann, wenn dessen Schuldner noch gar nicht
geleistet hatte? Nach der rein wirtschaftlichen Sachwerttheorie wére wohl Zueignung zu
bejahen gewesen, da der GV die fremden Gelder benutzt hatte, um Schwierigkeiten mit
seinen Auftraggebern zu vermeiden. Doch diese bloBe Ausnutzung 148t nunmehr das RG
nicht mehr als Zueignung gelten. Denn:

[232] ,,Richtig ist, daB es fir die Vergehen des Diebstahls wie der Unterschlagung nicht
notwendig auf eine Bereicherung des Téters anzukommen braucht. Ebensowenig geniigt
jedoch das eigenmachtige Verfligen tber eine fremde Sache flir den Zueignungsbegriff.
Wer die in seinem Besitz befindliche oder die dem Besitzer entrissene Sache ins Feuer
[233] wirft, begeht darum noch nicht Diebstahl oder Unterschlagung, obwohl er iber den
Gegenstand in einer regelmaBig nur dem Eigentimer zukommenden Weise verfugt und
ihn damit dem Eigentimer dauernd entzieht. Das Wesen der Zueignung besteht darin,
daB die Sache selbst, oder doch der in ihr verkdrperte Sachwert, vom Tater dem eigenen
Vermdgen einverleibt wird. Dies kann freilich auch durch Zuwendung der Sache an einen
Dritten geschehen (RGSt 57, 166/8). Wer aber, ohne das eigene Vermdgen zu verandern,
eigenmachtig Uber die Sache verfligt, eignet sie nicht sich zu, nitzt ihren wirtschaftlichen
Wert nicht fUr sich aus.” ... Zwar sei im Verhalten des GV eine Verletzung seiner Pflichten
zu erblicken. [234] ,,Solche pflichtwidrige Eigenméachtigkeit deckt sich indessen noch
nicht mit dem Begriff der Zueignung. Wenn die Strafk davon spricht, der GV habe durch
jene Befriedigungen von Glaubigern auBer der Reihe Uber die Gelder ,gleich einem Al-
leineigentimer* oder ,wie Uber eigene verflgt’, so trifft sie damit lediglich den MiBbrauch
der tatsachlichen Verfligungsmacht, nicht die AnmaBung der Rechtsstellung des Eigen-
timers.” (Deshalb wurde der GV insoweit nur der Untreue flir schuldig befunden).

Diese Vereinigungsformel, nach der sowohl die Einverleibung der Sache selbst als
auch des in ihr verkérperten Sachwertes eine Zueignung darstellt, wurde inzwischen
zur h. M. in Rspr und Lehre: aufler dem bei E2 Angefithrten vgl. ferner BGHSt 16, 190/
2, Bleill §52 II 3, D-Trondle § 242 Rn. 18, Lackner § 242 Anm. 52 aa, Heimann-
Trosien LK § 242 Rn. 391, Wessels I1/2 § 2 IV 2b, mit je z. T. abw. Begriindung. Krit.
Samson SK § 242 Rn. 74ff.

4. Allerdings sind die ,,Sachwerttheorie** und damit auch die Vereinigungsformel
keineswegs unangefochten geblieben. Zwei der wichtigsten Einwande:

— Schon vom Grundsitzlichen her sei die Sachwerttheorie mit dem Wesen und Un-
rechtsgehalt der Eigentumsdelikte unvereinbar, da sie die Zueignung zu einer wirt-
schaftlichen Vermégensbeschadigung verwissere (so M-Schroeder II/1 §34IIIC
lccc).

— Zudem sei sie praktisch #berflissig, da die problematischen Sparbuch- und Biermar-
ken-Fille auch durch erweiternde Auslegung der Substanztheorie zu l&sen seien; denn
da bei den Legitimationspapieren der Papierbesitz mit Publizititswirkung (§§ 808, 370
BGB) verkniipft sei, die dem Gutglaubensschutz (§§ 794, 932, 935 BGB) weitgehend
gleichkomme und die Mdglichkeit der Ausiibung an den Papierbesitz kniipfe, bedeute
die Inanspruchnahme der Rechte aus Legitimationspapieren praktisch die Ausiibung
einer Eigentiimerposition am Papier und damit korrespondierend den Ausschluff des
Berechtigten (Welzel § 46, 22a), kurz: hier trete der Titer erkennbar als ,,dominus* auf
(M-Schroeder 2aa0); im gleichen Sinne Rudolphi GA 1965, 33 f.

Indes: schligt diese zivilrechtliche Konstruktion tatsichlich auch bei einfachen Kenn-
zeichen (wie z.B. Biermarken) durch? Ja, ist iberhaupt richtig, daff die Einlésung
verbriefter oder sonstwie zeichenhaft verkorperter Rechte von so feingesponnenen
schuld- und wertpapierrechtlichen Uberlegungen abhingen soll, wie sie etwa Maiwald
fir die Sparbuch-Fille demonstriert hat (JA 1971, 579/84, 643)? Auch M-Schroeder
(aaO A 23) scheint hier nur die Mglichkeit eines Betrugs zu sehen. Und grundsitzlich:
wird durch Uberbetonung der formalen Herrschaftsstellung nicht einfach der materiale
Wertgehalt des Eigentums zu stark vernachldssigt? Nicht zuletzt um diesem interesse-
bezogenen Aspekt des Eigentumsschutzes zum Durchbruch zu verhelfen, erscheint
daher die Einbeziehung der Sachwerttheorie jedenfalls im Ansatz berechtigt — freilich
vorausgesetzt, dafl dem zu Recht kritisierten Ausufern der Sachwerttheorie wirksam
begegnet wird. Damit ist deren Kernbegriff angesprochen:

5. Der Begriff des ,,Sachwertes*: Selbst wenn man (wie hier) eine gewisse Materiali-
sierung des Eigentumsbegriffs fiir richtig hilt, so darf doch bei aller Anerkennung der
wirtschaftlichen und sonstigen funktionalen Interessen, um derentwillen dem Eigentii-
mer eine Herrschaftsmacht iiber die Sache eingerdumt wird, eben jenes formale Riick-
grat des Eigentumsbegriffs nicht v6llig aufgegeben werden, wenn nicht die Eigentums-
delikte in der Tat zu konturlosen Vermdgensschidigungsdelikten verwissert werden
sollen. Auch die neuere Rspr. droht dieser Gefahr immer mehr zu erliegen, wenn sie
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schon jede vermégensmehrende Benutzung oder Verwertung einer Sache als Zueignung
deklariert. Dieser bedenklichen Tendenz ist, was sich auch noch bei Analyse des vorlie-
genden Urteils bestitigen wird, nur dadurch zu begegnen, dafl eine Sachwertentziehung
1.S. einer Zueignung nur insoweit bejaht wird, als der Sache iiber ihre allgemeine Ver-
wendungsfahigkeit als Gebrauchs- oder Tiuschungsmittel hinaus ein Wert entzogen
wird, der ,,nach Art und Funktion der Sache bestimmungsgemafS mit ibr verknsipft ist*
(Eser JuS 1964, 477/81). Im gleichen Sinne Blei II § 52 II 4, Bockelmann ZStW 65, 575,
wenn sie vom ,,spezifischen Wert™ der Sache sprechen; dhnlich Rudolphi GA 1965, 33/
8ff: Entzug der ,,objektiv innewohnenden Funktionsmdglichkeiten der Sache®, und
wohl auch Paulus (Sachzueignung 163 ff, 218£f), wenn er von Zueignung des ,,Zweck-
nutzens* spricht. Vgl. ferner Maiwald, bei dem Substanz- und Sachwerttheorie gleich-
sam ,,personalistisch* iiberh6ht werden durch den Gedanken der ,, Willenswidrigkeit,
wie sie in der gleichzeitigen Miflachtung der Eigentiimerpersdnlichkeit zum Ausdruck
komme (Zueignungsbegriff insbes. 89ff).

Fazit: ,,Sachwert® ist nicht schon jeder denkbare wirtschaftliche Vorteil, der sich aus
dem Gebrauch oder sonstigen Einsatz einer Sache erzielen lifit, sondern lediglich ihr
spezifischer Funktionswert, kurz: nicht schon jedes ,,lucrum ex negotiatione cum re,
sondern nur das ,,Jucrum ex re* kann geeignetes Objekt einer Zueignung sein.

E. Zusammenfassung der mafigeblichen Zueignungskriterien. Bevor untersucht
wird, inwieweit das OLG diesen von ihm selbst beschworenen Grundsitzen (E 4) treu
geblieben ist, erscheint es niitzlich, die sich aus der Analyse des Zueignungsziels, des
Zueignungsvorgangs und des Zueignungsobjektes ergebenden Elemente zusammenzu-
fassen. Danach sind in praktischen Fallbearbeitungen jeweils folgende Kriterien zu
beachten:

1. Das formale Kriterium der ,,EigentumsanmafSung. Dieses ist in zweierlei Hin-
sicht von Bedeutung:

— Einerseits kann von einem ,,se ut dominum gerere* iiberhaupt nur dort die Rede
sein, wo der Titer speziell als ,,Eigentiimer* und nicht nur als Besitzer, Gebrauchsbe-
rechtigter oder dergleichen auftritt.

— Andererseits reicht aber die Anmaflung von Eigentiimerrechten oder ein sonstiger
pflichtwidriger Umgang mit der fremden Sache fiir sich allein noch nicht aus, um
Zueignung zu begriinden; denn sonst wire etwa kaum noch eine Grenzziehung zum
bloflen ,,Gebrauchsdiebstahl méglich; vielmehr muf sich die Eigentumsanmafiung
noch auf folgende Weise materialisieren:

2. Das negative ,,Enteignungs*“-Kriterium: dem Eigentiimer mufl entweder die Sache
selbst oder der in ihr verkdrperte Wert entzogen werden, und zwar nicht nur voriiber-
gehend, sondern auf Dauer (vgl. Anstaltsschliissel-Fall BGH NStZ 1981, 63):

— Falls dies durch dauernde Entziehung der kérperlichen Sachsubstanz selbst ge-
schieht, wire es iiberfliissig (wenn nicht gar fehlerhaft), stattdessen auf eine etwaige
Sachwertentziehung abzustellen.

— Falls dagegen die Sache nach voriibergehender Verwendung durch den Titer plan-
mifig an den Eigentiimer zuriickgelangt, ist in der Regel nur tiber die Sachwerttheorie
eine Zueignung zu begriinden. Doch dies setzt wiederum zweierlei voraus:

— Es muf sich um die Entzichung eines Wertes handeln, der nach Art und Funktion

der Sache gerade mit ihr bestimmungsmiflig verkntipft ist: ,,spezifischer Funktionswert .

der Sache®. Das wird bei Verwendung der Sache als blofles Gebrauchs- oder Tiu-
schungsmittel regelmifig zu verneinen sein (vgl. aber auch A 33, 38).

— Ferner muf} die Sache tatsichlich eine entsprechende WerteinbufSe erlitten haben,
und sei es auch nur gegeniiber dem Eigentiimer (letzteres wird namentlich bei den
,»Riickverkaufsfallen® bedeutsam: vgl. A 43); kurz: die Sache mufl — ihres Wertinhaltes
entleert ~ fiir den Eigentiimer gleichsam als leere Hiilse iibrig bleiben.

3. Das positive ,,Aneignungs“~Kriterium: Infolge der Enteignung des Eigentiimers
mufl entweder die Sache selbst oder der ihr entzogene Sachwert irgendwie in das
Vermégen des Titers gelangt sein, kurz: diesem muf} der entzogene Sachwert zugute
gekommen sein. — Anders als auf Seiten der ,,Enteignung®, die auf Dauer angelegt sein

"muf}, geniigt fiir die Aneignung auch schon eine voriibergehende Verwertung durch

den Titer, wie z. B. bei sofortigem Weiterverschenken (vgl. Nr. 4 A5).

4. Unerbeblich sind dagegen etwaige weitergehende Motive des Titers: Gleichgiiltig,
ob er die Sache (bzw. den entzogenen Sachwert) behalten, verbrauchen, veriufiern,
verschenken oder gar vernichten will, sofern er sie auch nur kurzfristig fiir sich verwer-

29



3

Krimi-Fall

Strafrecht IV

30

A

31

32

33

34

tet und damit als Bestandteil seines eigenen Vermdgens behandelt hat, ist das positive
Zueignungsmoment zu bejahen. Instruktiv dazu Aktenentwendungs-Fall BGH
NJW 1977, 1460 m. Anm. Lieder NJW 1977, 2272, Geerds JR 1978, 172 u. Joecks JA
1978, 524.

Nach dieser allgemeinen Grundlegung nunmehr zuriick zum vorliegenden Fall: Wie
sind danach dieser wie auch dhnliche Grenzfille der Zueignung zu behandeln?

III. Abgrenzung von sonstigen Formen der Eigentumsverletzung.

1. Zueignung — Gebrauch — Verbrauch. Die damit aufgeworfene Frage nach der
Abgrenzung zwischen (strafbarer) Zueignung einerseits und (straflosem) furtum usus
andererseits stellt sich tiberall dort, wo der Titer die entwendete Sache nach voriiberge-
hendem Gebrauch (wie hier nach vollstandiger Lektiire) an den Eigentiimer zurlickge-
langen 1ift, nachdem er aus dem Gebrauch méglicherweise einen wirtschaftlichen Nut-
zen gezogen hat. Worin konnte dieser hier liegen? Und falls gegeben, ist darin eine
Sachwertentziehung zu erblicken? Das OLG glaubte sich auf den Aspekt des Neuver-
kaufswertes beschrinken zu kénnen (E 4), wihrend das AG offenbar mehr an ,,Ver-
brauch durch Lektiire* gedacht hatte (E 1). Um diese Sachwertproblematik in voller
Differenziertheit zu erfassen, erscheint zunichst eine Abgrenzung gegeniiber zwei an-
deren denkbaren Sachwerten niitzlich: gegeniiber dem allgemeinen Gebrauchswert des
Buches als Sache einerseits und seinem spezifischen Lesewert andererseits.

a) Dafl der allgemeine Gebrauchswert schwerlich als Objekt einer Zueignung taugen
kann, dringt sich schon deshalb auf, weil sonst eine Grenzziehung zwischen Zueignung
und Gebrauch vollig unméglich wiirde. Zudem wird es bei blofler Ausnutzung des
Gebrauchswertes einer Sache meist auch am negativen Enteignungsmoment fehlen;
denn bei Gebrauch der Sache durch den Titer allein tritt auf Seiten des Eigentiimers
noch nicht unbedingt ein Wertverlust ein.

— Das dndert sich erst dort, wo der Gebrauch der Sache zugleich zu deren Verbrauch
fithrt, wie z.B. beim Abfahren von Reifen oder bei Stromentzug von einer Batterie.
Daf in solchen Fillen die Grenze zwischen (noch straflosem) Gebrauch und (zueig-
nungsbegriindendem) Verbrauch sehr flieflend sein kann, zeigt der Heizungsdampf-Fall
RGSt 44, 335:

Dort versuchte ein Mieter seine Raume dadurch zu beheizen, daB er durch ein Neben-
rohr die Zentralheizung anzapfte, den entzogenen Dampf aber nach Durchlauf durch
seine Raume wieder in die Hauptleitung zurlcklaufen lieB. Ausgehend davon, daB bloBe
Benutzung keine Zueignung begriinde, fihrt das RG aus:

[336] ,,Dies [ndmlich Verneinung der Zueignung] gilt auch dann, wenn die Benutzung
eine Abnutzung der Sache zur Folge hat, vorausgesetzt jedoch, daB3 die Abnutzung nicht
einem Verbrauche der Sache gleichkommt. Ein solcher Verbrauch liegt nicht vor, wenn
die Sache trotz des Gebrauchs, wirtschaftlich angesehen, weiterbesteht, so daB sie noch
als dieselbe gilt wie vorher, wenn auch vielleicht mit gewissen Abnutzungsméngeln be-
haftet. Ein Verbrauch liegt aber vor, wenn [337] die Sache infolge des Gebrauchs ihre
wirtschaftliche Bestimmung im wesentlichen nicht mehr erflilen kann, wenn sie deshalb
im Verkehrssinn eine andere Sache geworden ist.*

— Da dieser Verdnderungseffekt entscheidend von den tatsichlichen Umstinden des
Einzelfalles abhingt, konnte das RG auch im Heizungsdampf-Fall keine endgiiltige
Entscheidung treffen; denn dafiir bedurfte es noch der Feststellung, ob der Heizdampf
als noch verwendbar (dann strafloser furtum usus) oder als zu Heizzwecken nicht mehr
verwendbar (dann zueignungsbegriindender Verbrauch) zuriickgelangt war.

Ubertrdgt man diese Grundsitze auf den vorliegenden Fall, so wire ein Verbrauch
allenfalls dort anzunehmen, wo das Buch bei seiner Wanderung durch die ganze Sippe
nicht nur ge- sondern zerlesen in den Biicherstand zuriickgelangt. Kritisch zum Ver-
brauchsargument auch Deubner NJW 1967, 1921.

b) Wie aber steht es mit dem inhaltlichen Lesewert des Buches? Daf} dieser von A
ausgenutzt wird, ist schwerlich zu bezweifeln (insoweit zutr. E1). Aber mufl das
zugleich bedeuten, dafl damit das Buch seinen Lesewert eingebiifit hat? Wie bei anderen
Sachwerten geistiger Art zeigt sich auch hier, daf} diese u. U. vielen Menschen vermittelt
werden konnen, ohne dadurch ihren Belehrungs-, Informations- oder Unterhaltungs-
wert fiir den (gegenwirtigen oder kiinftigen) Eigentiimer zu verlieren. Trotz Ausnut-
zung des Lesewertes durch A miifite daher hier ein entsprechender Lesewertentzug auf
Seiten des E, also das Enteignungsmoment, verneint werden. — Das schlieflt freilich
nicht aus, dafl nicht auch Lese- oder Informationswerte einer Sache in zueignungsbe-
griindender Weise entzogen werden kénnten: So etwa bei Tageszeitungen, die dem
Nachbarn erst am iibernichsten Tag und damit nach Verlust ihres Aktualitdtswertes,
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vor die Tiir zuriickgelegt werden (vgl. Schroder JR 1967, 390f), oder bei Briefen, deren
Informationswert fiir den Berechtigten nutzlos wird, wenn sich auch andere davon
Kenntnis verschafft haben. Vgl. dazu OLG Celle JR 1964, 266 mit insoweit zust.
Anm. Schréder).

¢) Demnach bliebe vorliegend allenfalls noch der Entzug des Neuverkaufswertes, auf
den das OLG abgestellt hat; denn das Buch sei insoweit einer bestimmten ,,Funktions-
fihigkeit* beraubt worden, als es entgegen seiner Zweckbestimmung nun nicht mehr
als neuwertig verkauft werden kénne (E 4, 6). Aber reicht das wirklich zur Annahme
einer Zueignung aus? Dazu wird man den Auslegungs- und den Subsumtionsschritt
auseinanderhalten mussen:

— Was die wirtschaftliche Neuverkaufswertigkeit einer Sache anlangt, wird man darin
sicherlich einen bestimmungsgemiflen Funktionswert erblicken konnen. Daher war
insoweit der normative Ansatz des OLG Celle, auf die weitere Verkaufsfihigkeit des
Buches als neuwertig abzustellen, durchaus zutreffend. Insoweit zust. auch Schroder
JR 1967, 390.

- Dagegen bleibt es eine auf tatsichlicher Ebene liegende Subsumtionsfrage, ob das
Buch diesen Sachwert der Neuverkaufsfihigkeit allein schon durch das heimliche Lesen
verloren hat. Dafl dies hier eingetreten sein soll (E 6), ist eine nicht niher begriindete
und wohl auch nicht begriindbare Behauptung. Insbesondere kénnte der Vergleich mit
Autos und Kleidern, die auch schon bei nur voriibergehender Benutzung zu ,,Ge-
brauchtwaren* herabsinken (so zu Recht E 5), hier nur dann durchschlagen, wenn ein
vergleichbarer Effekt auch bei Durchlesen eines Buches eintreten wiirde. Daf} dies im
Buchwarengeschift aber nicht der Fall ist, ja die zum An- oder Durchlesen animieren-
den Ansichtssendungen geradezu zum brancheniiblichen Kundenservice gehéren, hat
das OLG selbst eingerdumt (E 8).

— Daher bliebe allenfalls die Frage, inwieweit es von Bedeutung sein kénnte, dafl eine
derartige Probelektiire mit Wissen und Willen des Buchhindlers geschieht. Doch nicht
nur, dafl mit diesem Argument des OLG (E 8) die Frage der objektiven Sachwertentzie-
hung auf die Ebene der subjektiven Willenswidrigkeit verschoben wiirde; auch er-
scheint bedenklich, daff damit der Diebstahl ausschliefilich auf den Angriff gegen die
Dispositionsfreiheit verkiirzt wiirde (vgl. Schréder JR 1967, 390).

d) Korrespondenzerfordernis. Selbst wenn aber ein Verlust an Neuverkaufsfihigkeit,
wie dies etwa bei ,, Vorfithrwagen® in entsprechenden Preisabschligen allgemein zum
Ausdruck kommt, auch bei Ansichtsbiichern eintreten wiirde und demgemif immerhin
das Enteignungskriterium zu bejahen wire, kénnte damit auch schon eine entsprechen-
de Sachwertaneignung durch den Titer angenommen werden? Das OLG scheint dies
hier damit bejahen zu wollen, daf} A sich ansonsten notwendige Aufwendungen erspart
habe (E 7). Indes: ist damit das Objekt der Enteignung (Neuverkaufswertigkeit) eigent-
lich noch identisch mit dem Objekt der Aneignung (Aufwendungsersparungen)? Wenn
das OLG diese Frage iiberhaupt nicht gestellt hat, kann dies freilich kaum tiberraschen;
denn die Forderung, dal zwischen dem Objekt der Enteignung und dem der Aneig-
nung, wenn nicht Identitit, so doch zumindest ein wertmafiges Korrespondenzverhalt-
nis bestehen miisse, ist erst in jiingerer Zeit artikuliert worden (vgl. Deubner
NJW 1967, 1922; Schrdder JR 1967, 390, Samson SK § 242 Rn. 78); dies aber wohl zu
Recht. Denn wenn sogar bei den nach Saldovergleichen zu beurteilenden Vermdogens-
delikten eine Art ,,Stoffgleichheit” zwischen dem Verm&gensschaden des Opfers einer-
seits und dem Verméogensvorteil des Téters andererseits verlangt wird (Nr. 14 A 12ff),
so erscheint ein derartiges Korrespondenzverhiltnis bei den auf ein spezifisches Objekt
ausgerichteten Eigentumsdelikten umso weniger verzichtbar. Und wenn man dessen
Vorliegen hier mit Deubner aaO verneint, so wire auch aus diesem Grunde die Annah-
me einer Zueignung falsch (i. E. ebenso Bockelmann II/1 § 3 II 2b, Otto IT § 40 7d).

e) Zu weiteren Grenzproblemen zwischen Gebrauch-Verbrauch-Zueignung vgl. den
Besorgungsfahrt-Fall Nr. 6.

2. Zueignung durch Ausnutzung des Tauschungswertes einer Sache? Auch diese
Gruppe von Fillen, in denen der Titer die entwendete Sache als Tauschungsmittel
benutzt, um vom Getiuschten eine Leistung zu erschleichen, bewegt sich noch im
Grenzbereich zwischen Zueignung und bloflem Gebrauch. Die Losung hingt auch hier
weitgehend von den Umstinden des Einzelfalles ab; doch lassen sich im Hinblick auf
bestimmte kritische Punkte zumindest zwei typische Fallkonstellationen unter-
scheiden:

a) Das Feblen einer Eigentumsanmaffung: Beispielhaft dafir der Finderlohn-Fall
RGSt 55, 59, wo der Titer einen entlaufenen Hund dem Finder wegnahm und dem
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Eigentiimer zurlickbrachte, um dafiir selbst den Finderlohn zu ernten. Das RG hat
unter Billigung durch die Lehre (vgl. M-Schroeder § 34 IIIC 1c bb) Zueignung ver-
neint, weil im Erstreben des Finderlohnes nicht ein Ausnutzen des wirtschaftlichen
Wertes des Hundes erblickt werden kénne. Das kann im Grunde nichts anderes heiflen,
als dafl der Fundwert einer Sache kein spezifischer Sachwert und damit auch kein
taugliches Zueignungsobjekt sei (Wessels II/2 § 2 IV 4g). So richtig das ist, so hitte
freilich Zueignung auch schon damit verneint werden kdnnen, daf§ der Titer ohnehin
nicht als Eigentsimer, sondern nur als Finder des Hundes auftrat und es damit bereits
am formalen Kriterium der Eigentumsanmaflung fehlte.

— Ahnlich liegt die Sache in Fillen, in denen der Titer Regrefanspriichen dadurch zu
entgehen versucht, dafl er einem anderen Entleiher dessen Leihsache wegnimmt, um sie
als die ihm selbst tiberlassene Sache zuriickzugeben. Selbst wenn man hier den T4iu-
schungswert der Sache als spezifischen Sachwert anerkennen wollte (vgl. aber demge-
geniiber A 43), wiirde es fiir eine Zueignung doch bereits an einer formalen Eigentums-
anmaflung fehlen (vgl. A 8 zum Dienststiefel-Fall).

— Anders hingegen lagen die Dinge im Flaschenpfand-Fall BayObLGSt 1960, 187,
wo der Titer die von einem anderen bereits zu Eigentum erworbenen Flaschen weg-
nahm, um durch Riickgabe der Flaschen bei einem Gastwirt das Pfandgeld zu kassieren.
Nicht nur, daff dort der Titer als Eigentimer (und nicht nur — wie dies sonst bei
Flaschenpfand die Regel sein wird — als blofler Entleiher) auftrat und zumindest den
Pfandwert der Flaschen ausnutzte; auch wire richtigerweise bereits tiber die Substanz-
theorie Zueignung anzunehmen gewesen, da die Flaschen schon durch die Wegnahme
threr Substanz nach dem Eigentiimer bereits endgiiltig entzogen waren und die Pfand-
einlésung daher eigentlich nur noch eine Verwertungshandlung darstellte.

b) Wie aber istin jenen Fillen zu entscheiden, in denen der Titer zwar als Eigentiimer
auftritt, aber lediglich den Tausch- oder Tauschungswert der entwendeten Sachen fiir
sich ausnutzt? Diese Frage stellt sich vor allem in den sog. Riickverkaufsfallen, wie
beispielsweise im Getreide-Fall RGSt 57, 199, wo ein Lagerarbeiter einige Sicke Ge-
treide entwendete, um sie iiber einen Hehler an den ahnungslosen Eigentiimer zuriick-
zuverkaufen. Das RG hatte keine Bedenken, iiber die damals einseitig vorherrschende
Sachwerttheorie Zueignung anzunehmen:

[199] ,.Denn es kommt fur die Annahme der Zueignungsabsicht nicht darauf an, daB
der Dieb den Willen hat, die gestohlene Sache dauernd dem Eigentimer zu entziehen
und sie dauernd fir sich zu behalten, vielmehr besteht das Wesen der Zueignung in dem
Willen des Téters, die fremde Sache ihrem Sachwerte nach fir sich auszunutzen und sie
in diesem Sinne zu seinem eigenen Vorteil zu verwerten.*

Daf hier jedenfalls eine formale Eigentumsanmaflung vorliegt, indem der Titer als
Verkiufer einer thm gehdrigen Sache auftritt und damit iiberhaupt erst einen (Schein)-
Grund fiir die ,,Eigentumsiibertragung* schafft, wird schwerlich zu bezweifeln sein
(vgl. aber Maiwald, Zueignungsbegriff 111{f), aber fiir sich allein nicht ausreichen kén-
nen; denn hinzukommen muf ja noch das materielle Entziehungsobjekt. Daf dafiir die
Sachsubstanz als solche, die ja gerade an den Eigentiimer zuriickgelangen soll, nicht in
Betracht kommt, ist auch Wessels entgegenzuhalten; denn wenn der Eigentiimer seine
Sache gleichsam nur als eine fiir thn ,,neue* erwerben kénne (NJW 1965, 1156f), so
liegt in dieser Feststellung im Grunde nur — was auch Wessels einrdumt — eine andere
Wendung des formalen Eigentumsanmafiungsaspekts.

— Demnach bleibt nur noch der vom RG beschrittene Weg iiber eine Sachwertentzie-
hung. Aber welcher spezifische Wert der Sache kidme dafiir in Frage? Wohl nur der
allgemeine Verkaufswert. Aber ist dieser der Sache denn iiberhaupt entzogen worden
(zweifelnd Maiwald 2aQ), ja noch mehr: kann der Gegenwert einer Sache iiberhaupt als
ein in ihr verkdrperter Sachwert anerkannt werden? Die starken Bedenken hiergegen
von Schréder JR 1965, 27 sind sicherlich insoweit berechtigt, als die Sachwerttheorie in
der Tat jegliche Konturen verlieren miifite, wenn jedwede wirtschaftliche Nutzbarkeit
einer Sache als ,,spezifischer Sachwert anerkannt wiirde. Trotzdem fragt es sich, ob
dieses Bedenken auch gegeniiber dem Eigentiimer durchschligt, fiir den die Haupt-
funktion einer Ware ja gerade in threm Verkaufswert besteht; und dieser ist ihm je-
denfalls dann entzogen, wenn er ihn aufgrund der Entwendung und des kiuflichen
,»Riickerwerbs* nicht mehr realisieren kann (zust. Krey II Fall 16). Das gilt selbst,
wenn er die Ware seinerseits wieder weiterverkauft, weil er damit praktisch nur das
,»Loch des Riickerwerbs wieder stopfen konnte. Entsprechendes wird auch fiir jene
Fille zu gelten haben, in denen der Titer eine Schuld mit Geld begleicht, das er zuvor
dem Glaubiger selbst entwendet hatte (vgl. RMG 22, 132). Im Ergebnis ebenso Zueig-
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nung bejahend die h. M.: vgl. u.a. Frank, Rudolphi, Welzel, Wessels I1/2 § 2 IV 4¢,
Heimann-Trosien LK § 242 Rn. 59 m. N.

c) Fazit: Jedenfalls bleibt aufgrund der vorangehenden Fille festzuhalten, daf die
einzelnen Zueignungskriterien jeweils einer differenzierten Betrachtung bediirfen. Das
gilt in besonderem Mafie fiir den Sachwertbegriff. Wenn nicht schon jedes ,,lucrum ex
negotiatione cum re Zueignung begriinden soll, sind die Grenzen des Sachwertbegriffs
eng zu ziehen. Keinesfalls kann dafiir schon der allgemeine Tiuschungs- oder Verfil-
schungswert einer Sache ausreichen. Daher bedenklich der Psendoboten-Fall BayObLG
MDR 1964, 776, wo der Titer das in einem Lagerraum liegende Paket, das an eine
Kundin ausgeliefert werden sollte und bereits mit einer quittierten Rechnung versehen
war, an sich nahm und es als ,, Fahrer* des Lieferanten gegen Kassieren des Kaufpreises
der Kundin tiberbrachte; denn wie Schréder R 1965, 27 zu Recht kritisiert, ist dort nur
ein schei.r}barer Legitimations- oder Tauschungswert ausgenutzt (ebenso Krey II
Fall 17). Ahnliches gilt fiir den Tigerlotto-Fall OLG Stuttgart NJW 1970, 672, wo der
Sachwert allenfalls in einem (nicht ausreichenden) Verfilschungswert der Lottoscheine
hitte erblickt werden kénnen; vgl. niher die durchweg zutreffende Kritik von Widma-
ier ebenda.

Damit zuriick zum vorliegenden Fall: Unterstellt man einmal, daff das OLG eine
Zueignung des Sachwertes zu Recht angenommen hitte, so wiren hier — ebenso wie in
anderen Diebstahlsfillen — noch folgende TBelemente zu priifen:

III. Das ,,Sich“-Zueignen: Danach muf} der Titer die entzogene Sache (bzw. ihren
Sachwert) seinem eigenen Vermdgen einverleiben wollen. Da dies hier fraglos der Fall
wire, kann dahingestellt bleiben, inwieweit dieses Kriterium des ,,Sich-zueignens auch
bei unmittelbarer Drittzueignung erfiillt wire; dazu Moos-raus-Fall Nr. 4 A 11f.

IV. Die ,,Rechtswidrigkeit der Zueignung. Auch dieses normative Merkmal der
Zueignung wire hier gegeben, da A in keiner Weise berechtigt war, sich eigenmichtig
eine kostenlose Lektiire des Krimis zu verschaffen. Fiir diese Beurteilung ist iibrigens
auch ohne Bedeutung, daff A sein Verhalten fiir ,,nicht strafbar hielt; denn fiir die
Rechtswidrigkeit der Zueignung kommt es allein darauf an, daff der Verschiebungsvor-
gang im Widerspruch zur Rechtsordnung (und zwar regelmiflig des Zivilrechts) steht;
ob dieses Verhalten dariiber hinaus zugleich auch ,,strafbar* ist, spielt fiir die Rechts-
widrigkeit der Zueignung als solche keine Rolle. Auch dazu Moos-raus-Fall Nr. 4 A
164f.

V. Subjektive Tatseite. Diese kdnnte bei § 242 insofern kompliziert erscheinen, als
hinsichtlich der Zueignung ,,absichtliches* Handeln verlangt wird, wihrend fiir die
tibrigen Diebstahlskriterien offenbar jede Vorsatzform geniigen soll, wobei hier noch
weiter verwirrend hinzukommt, daf§ A seine Tat als blofle Gebrauchsentwendung fiir
straflos hielt. In diesem ,,Problemkniuel ist dreierlei auseinanderzuhalten:

1. ,,Absicht” der Zueignung: sie gehort als subjektives TBmerkmal noch zur Un-
rechtsbegriindung. Ihrem Inhalt nach muff die Absicht — den Kriterien des Zueig-
nungsbegriffs entsprechend — darauf gerichtet sein, dem Eigentiimer die Sache (bzw.
den Sachwert) zu entziehen, um sie seinem eigenen Vermdgen zuzufithren. Dem Grad
des Erstrebens nach muf} es dem Titer auf die Herbeifithrung dieses zueignenden
Effekts i.S. ,,zielgerichteten Handelns ankommen — wobei freilich umstritten ist, ob
ein solches ,,Daraufankommen* in gleicher Weise fiir das Enteignungs- wie fiir das
Aneignungsmoment zu verlangen ist. Zu dieser Frage, die hier unerheblich ist, aber
namentlich bei Kfz-Entwendungen problematisch werden kann, vgl. niher Besor-
gungsfahrt-Fall Nr. 6 A 20. Fiir den vorliegenden Fall bedeutet das: Geht man mit dem
OLG davon aus, dafl die eigenmichtige Wegnahme und Lektiire des Buches zu einer
Sachwertentziehung fithrte und A diese tatsichliche Zueignungswirkung seines Han-
delns kannte und wollte, so war die Annahme einer Zueignungsabsicht mit der bei E 9
gegebenen Begriindung konsequent.

2. Daff A die ihm bekannte tatsichliche Wirkung seines Verhaltens nun rechtlich
falsch einordnete, nimlich lediglich fiir eine straflose Gebrauchsentwendung hielt, 1iit
seine Zueignungsabsicht unberiihrt; denn dieser Irrtum betrifft nicht mehr die Sachver-
haltsebene: d.h. die tatsichlichen Gegebenheiten, sondern die Auslegung des Tatbe-
standes: den Normbereich. Deshalb kénnte dieser Irrtum allenfalls nach den Regeln des
sog. Subsumtionsirrtums beachtlich sein. Obgleich nun das OLG diesen Terminus
nicht ausdriicklich gebraucht, hat es in der Sache den Irrtum doch zutreffend behandelt:
Da A sich iiber das Unrechtmifige seines Tuns nach laienhafter Wertung durchaus im

3 Eser, StrafR IV, 4. A,
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klaren war (E 1) und lediglich iiber die ,,Strafbarkeit” seines Verhaltens irrte, die
Kenntnis des spezifisch strafrechtlichen Verbots aber weder zum Vorsatz noch zum
Unrechtsbewufitsein gehort, war dieser Irrtum als unbeachtlich anzusehen (E 10). -
Niher zu den hier nur kursorisch angedeuteten, im Detail jedoch hochst schwierigen
Strukturelementen und Behandlungsprinzipien des Subsumtionsirrtums vgl. StrafR I
Nr. 15.

3. Hinsichtlich der #brigen TBelemente des Diebstahls (also namentlich der Wegnah-
mekriterien, der Fremdheit der Sache oder der Rechtswidrigkeit der Zueignung) geniigt
jede Form des Vorsatzes, insbesondere also auch dolus eventualis. Da insoweit keiner-
lei Wissens- oder Willensmangel des A erkennbar war, konnte sich das OLG als RevG
ein niheres Eingehen darauf ersparen. — Vgl. aber demgegeniiber die Irrtumsprobleme
im nachfolgenden Moos-raus-Fall Nr. 4 A 431f.

Schrifttum: Allg. zu Diebstahl vgl. die Schrifttumshinweise zu Nr. 1. Speziell zu Zueig-
nungsfragen vgl. Ebel, Die Zueignung von Geld, JZ 1983, 175; Eser, Zur Zueignungsab-
sicht beim Diebstahl, Jus 1964, 477; Maiwald, Zueignungsbegriff, 1970; Paulus, Der straf-
rechtliche Begriff der Sachzueignung, 1968; Rudolphi, Der Begriff der Zueignung,
GA 1965, 33; Schaffstein, Der Begriff der Zueignung bei Diebstahl und Unterschlagung,
GS 103 (1933) 292; Schmidhéuser, Uber die Zueignungsabsicht als Merkmal der Eigen-
tumsdelikte, Bruns-FS 345; Sauer, Der Zueignungsbegriff, GA 63 (1917), 284; Tenckhoff,
Der Zueignungsbegriff bei Diebstahl und Unterschlagung, JuS 1980, 723; Wessels, Zu-
eignung, GebrauchsanmaBung und Sachentziehung, NJW 1965, 1153.

Speziell zum Krimi-Fall OLG Celle NJW 1967, 1921 vgl. weiter Androulakis, Objekt und
Grenzen der Zueignung im Strafrecht, JuS 1968, 409; Deubner NJW 1967, 1921; Grib-
bohm, Schaden, Bereicherung und das Erfordernis ihrer Stoffgleichheit bei Diebstahl
und Unterschlagung, NJW 1968, 1270; H. Schréder JR 1967, 390; Widmann, Die Grenzen
der Sachwerttheorie, MDR 1969, 529. Zum Tigerlotto-Fall OLG Stuttgart NJW 1970, 672
vgl. Widmaier NJW 1970, 672.
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Sichzueignen — Drittzueignung — Rechtswidrigkeit der
Zueignung — Selbsthilfeirrtum

BGHSt 17, 87: Moos-raus-Fall
4 StR 346/61 vom 12. 1. 1962 = NJW 1962, 971

Sachverhalt: Im Fall G hatte der A gegen den Gast G seiner Regina-Stuben noch eine
Zechforderung in H6he von 20 DM. Eines Tages traf er den G auf der StraBe und forderte
ihn mit den Worten ,,Moos raus* zur Bezahlung dieser Schuld auf. Als sich G weigerte,
hielt A ihn fest, durchsuchte seine Taschen und nahm ihm gewaltsam einen 10- und einen
5-Mark-Schein ab. — Im Falle S hat der bei A beschéftigte Kellner W dem Gast S einen
100-Mark-Schein weggenommen, den dieser seinerseits dem Gast M entwendet hatte. W
tat dies in der Absicht, das Geld dem A zukommen zu lassen, nachdem dieser ihm
gedroht hatte, anderenfalls ihn fur die Zeche des zahlungsunwilligen M haftbar zu ma-
chen.

Zur Problemstellung: Daf} wegen der Gewaltanwendung in beiden Fillen Raub
(§ 249) in Betracht kidme, liegt auf der Hand. Jedoch setzt dies voraus, daf} zunichst der
GrundTB des Diebstahls voll verwirklicht ist. Das aber erscheint in verschiedener
Hinsicht fraglich:

— Inwieweit war im Falle G von Bedeutung, daff A glaubte, sich bei Verzug seines
Schuldners notfalls eigenmdchtig Befriedigung verschaffen zu kénnen?

- Inwieweit kann in Fillen eigenmichtiger Befriedigung von Bedeutung sein, ob es
sich um Gattungs- oder Stiickschulden handelt? Welcher Kategorie wiren dann Geld-
schulden zuzuordnen?

— Falls ein Befriedigungsrecht zu bejahen ist, fehlt es dann bereits an der (tatbestands-
ausschlieflenden) Rechtswidrigkeit der Zueignung? Oder wiirde dies lediglich Rechts-
widrigkeitsausschlufl aufgrund rechtfertigender Selbsthilfe zur Folge haben?

— Wie wire der Irrtum iiber ein derartiges Befriedigungsrecht zu behandeln: als
Tatbestandsirrtum? oder nur als Verbotsirrtum?

— Kénnte im Falle S die Annahme einer (mit)titerschaftlichen Zueignung des W
vielleicht daran scheitern, daf er das Geld nicht sich selbst, sondern unmittelbar dem A
zukommen lassen wollte? Oder konnte fiir seine eigene Zueignungsabsicht geniigen,
dafl er durch Weitergabe des Geldes an A zugleich eigene wirtschaftliche Vorteile
(Abwendung von Regreflanspriichen des A) erstrebte?

Aus den Griinden: [88] ,,1. Ohne Rechtsirrtum nimmt die StrK zwar an, daB die Weg-
nahme des Geldes rechtswidrig war. Denn der A hatte trotz seiner Geldforderung keinen
Anspruch darauf, gerade die beiden Geldscheine von G zu bekommen. Dabei verkennt
sie nicht, daB es fiir die Rechtswidrigkeit der gewaltsamen Zueignung und damit fiir den
4uBeren Tatbestand des Raubes darauf ankommt, daB der Tater als Glaubiger einer auf
Geld, also auf eine Gattungsschuld, gerichteten Forderung die Eigentumsordnung ver-
letzt, wenn er irgendwelche Geldscheine seines Schuldners zur Befriedigung seines An-
spruchs wegnimmt (vgl. RGSt 64, 210/2f; Schénke/Schroder 10. Aufl. Anm. VIl 2b zu
§ 242 StGB). [89] Denn nach der Regelung des biirgerlichen Rechts hat der Schuldner die
ausschlieBliche Befugnis, seinerseits aus der Gattung die zur Erflllung seiner Schuld
erforderlichen bestimmten Sachen (hier die einzelnen Geldscheine) auszuwéhlen und zu
leisten (§ 243 BGB). Der Glaubiger, der vor Auslbung dieses Auswahlrechts irgendeine
Sache aus der Gattung eigenméachtig wegnimmt, fihrt damit nicht den von der Eigen-
tumsordnung gewollten endgtiltigen Zustand herbei. Er kdnnte sich gegenlber dem
Riickgabeanspruch, der auf das beim Schuldner verbliebene Eigentum gestiitzt wiirde
(§ 985 BGB), nicht auf ein Recht zum Besitz im Sinne des § 986 BGB berufen. Der Gel-
tendmachung des Eigentumsanspruchs wiirde auch regelméBig die Einrede der allge-
meinen Arglist nicht entgegengehalten werden kdnnen (vgl. dazu RGSt 25, 172; Schroder
DRiZ 1956, 69 ff). Anders wére dies bei einer von vornherein — im Gegensatz zur Gattungs-
schuld — auf Ubereignung einer bestimmten Sache gerichteten Forderung. Wer den ihm
als bestimmte Sache geschuldeten Gegenstand — mit oder ohne Selbsthilfeberechtigung
— gewaltsam in Zueignungsabsicht wegnimmt, handelt nicht rechtswidrig im Sinne der
Eigentumsordnung, weil er den von ihr gewollten Zustand herbeifiihrt.

Gegeniiber dem erérterten Mangel eines Anspruchs des Geldgléubigers auf Verschaf-
fung des Eigentums an von ihm ausgewahlten beliebigen Geldscheinen des Schuldners
ist die von der StrK eingehend erdrterte (und verneinte) Frage einer Selbsthilfeberechti-
gung des A nach § 229 BGB fiir die duBere TatbestandsméBigkeit als Raub ohne Bedeu-
tung. Selbst wenn die Voraussetzungen einer solchen Selbsthilfe gegeben gewesen wé-

3

35



4

Moos-raus-Fall

Strafrecht IV

36

E

10

11

12

13

14

ren, wiirde im Ubrigen der Inhalt dieses Rechts auf die eigenméchtige Auswahl bestimm-
ter Geldscheine an Stelle des Schuldners und deren Sicherstellung flir den A beschrankt
gewesen sein, nicht aber dessen hier vollzogene Befriedigung durch selbstherrliche
Uberfiihrung in die eigene Verfiigungsmacht umfaBt haben. Die Vorschrift des §23011
BGB bestimmt némlich, daB im Falle der Wegnahme von Sachen deren dingliche Arre-
stierung [90] zu beantragen sei, sofern der Glaubiger sie nicht zum Gegenstand der
Zwangsvollstreckung aus einem ihm zustehenden Titel machen 14Bt. Die eigenméachtige
Zueignung von Gattungssachen und daher von Geld kann danach auch durch ein etwa
bestehendes Selbsthilferecht nicht gerechtfertigt werden.

b) Fir die innere Tatseite kann dagegen der Glaube an den Bestand eines Selbsthilfe-
rechts sehr wohl erheblich sein. Das LG geht in AnknUpfung an die Einlassung des A, daB
er auf andere Weise niemals zu seinem Geld gekommen wére, zu dessen Gunsten davon
aus, daB er ,trotz richtiger Kenntnis des Sachverhalts flr sich irrig ein nicht bestehendes
Selbsthilferecht angenommen hat'. Damit meint es ein Recht auf eigenméchtige Weg-
nahme mit dem Ziel der Befriedigung und nicht nur mit dem Ziel der Sicherung. Bei der
Erérterung dieses Irrtums Ubersieht indessen die StrK, daB der Irrtum des A, wenn er
schon auf die vermeintliche Befugnis zur Befriedigung wegen einer Geldforderung ge-
richtet war, sich naheliegenderweise auch auf die Befugnis erstreckt haben kann, von G
die Ubereignung des Geldes, das dieser gerade bei sich trug, zu verlangen. Der Glaube an
das Recht zur gewaltsamen Herbeiflihrung des Eigentumswechsels umfaBt regelmé&Big
auch den Glauben an das Bestehen des Anspruchs, dessen — eigenmachtiger — Befriedi-
gung die Wegnahme zur eigenen Verfligung dienen soll. Der Anspruch kann nach der
Vorstellung des A, da er aus einer Zechschuld des G herriihrte, auf Ubereignung der
gerade in Besitz des Schuldners befindlichen Geldscheine gerichtet gewesen sein. Der A
kdénnte somit das Vorhandensein eines Rechtfertigungsgrundes angenommen haben,
der, wenn er von der Rechtsordnung anerkannt wére, seiner mit der gewaltsamen Weg-
nahme erstrebten Zueignung des Geldes das Merkmal der Rechtswidrigkeit und damit
die TatbestandsmaBigkeit als Raub genommen hatte. Der Irrtum eines Taters, Gattungs-
sachen zur Befriedigung des auf Ubereignung einer [91] bestimmten Sache gerichteten
Anspruchs wegnehmen zu dirfen, ist allerdings grundsatzlich ein den Vorsatz nicht aus-
schlieBender Verbotsirrtum, weil der Tater regelméBig weiB, daB sein Anspruch auf eine
bestimmte Sache und nicht auf irgendwelche Sachen gleicher Art und Giite gerichtet ist.
Diesen Unterschied wird aber der nicht rechtskundige Tater haufig gerade bei Geld als
der schlechthin gleichartigen und vertretbaren Gattungssache nicht machen. Hier glaubt
er moglicherweise, als Glaubiger einer Geldforderung jeweils die gerade im Besitz des
Schuldners befindlichen Geldmittel als die ihm unmittelbar und nicht nur vertretungswei-
se geschuldeten beanspruchen zu dirfen. Dieser Meinung kann auch der A gewesen
sein, weil ihm das LG den guten Glauben an das seiner Natur nach notwendig auf be-
stimmte Gegenstande gerichtete Recht zur Wegnahme mit dem Ziel der Befriedigung
zugebilligt hat. Wenn er zu dieser Meinung auch infolge eines falschen rechtlichen
Schlusses gekommen wdre, so entsprache der Inhalt seiner Vorstellung dennoch im
Ergebnis der Vorstellung des Glaubigers, der eine Forderung auf Ubereignung einer ihm
als bestimmte Leistung geschuldeten Sache zu haben glaubt und sich etwa nur (iber die
Namlichkeit der von ihm weggenommenen Sache geirrt hat (vgl. dazu Schréder, DRiZ
1956, 72). Er miiBte deshalb rechtlich genau so wie dieser behandelt werden. Dieser
Glaubiger wiirde aber bei eigenmachtiger Wegnahme einer irrigerweise fiir die geschui-
dete gehaltenen Sache infolge Annahme der Merkmale eines vermeintlichen Rechtferti-
gungsgrundes im Tatbestandsirrtum handeln und deshalb gemé&B § 59 [a.F.; jetzt § 16]
StGB straffrei bleiben (BGHSt 3, 105/7, 194, 271, 357). Dabei geht der Senat davon aus,
daB bei einem solchen Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit ein fiir den Tatbestand der Zueig-
nungstaten erforderlicher VerstoB gegen die Eigentumsordnung nach der Vorstellung
des Téaters fehlen wirde.

c) Das LG will dem A nur einen das Selbsthilferecht betreffenden Verbotsirrtum zugute
halten, den es als vermeidbar ansieht. Ob er sich auch wegen der Rechtswidrigkeit des
Verlangens auf Ubereignung geirrt haben kénnte, ist nicht zulédnglich geprift. [92] Dieser
Mangel nétigt zur Aufhebung des Urteils im Falle G [SV 1].

2. [Soweit die Revision die Annahme von Mittaterschaft des mitangeklagten W im Falle
S angreift, verkennt sie folgendes]: Die Absicht, sich eine Sache rechtswidrig zuzueig-
nen, setzt nicht voraus, daB der Mittater die wegzunehmende Sache in seinen alleinigen
Gewahrsam bringen und fiir sich behalten will. Er kann den durch die gemeinsame
Wegnahme an ihr erlangten Mitgewahrsam vielmehr in AnmaBung der Rechte eines (Mit-)
Eigentlimers auch sogleich der Verfligungsgewalt eines anderen Mittéters liberlassen.
Von einer Zueignungsabsicht des Mittaters kann in solchen Fillen freilich nur dann die
Rede sein, wenn er mit der Uberlassung der Sache an den anderen Mittater irgendeinen
wirtschaftlichen Vorteil oder Nutzen fur sich erstrebt. Als Beispiel ist in der Rspr des BGH
angefihrt, daB der Tater sich eine Gegenleistung gewéhren lassen und so den wirtschaft-
lichen Wert der Sache (ganz oder teilweise) seinem Vermdgen zufiihren will oder daB er
durch die in der Uberlassung zum Ausdruck kommende Verfliigung im eigenen Namen als
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freigebig erscheinen will, ohne eigene Mittel aufzuwenden (vgl. BGHSt 4, 236/81). Indes-
sen erschépfen diese Beispiele den Begriff des ,Sichzueignens' nicht. Er umfaBt auch
Falle, in denen der Mittater darauf abzielt, in AnmaBung der Rechte des Eigentiimers die
diesem gehdrende Sache oder deren wirtschaftlichen Wert der Verfiigungsgewalt eines
anderen Mittéters zu berlassen, um damit aus eigenem wirtschaftlichen Interesse einer
an ihn ergangenen Aufforderung dieses anderen zu entsprechen. Dabei ist nicht erfor-
derlich, daB diesem wirtschaftlichen Interesse die Besorgnis zugrunde liegt, mit Erfolg
rechtlich in Anspruch genommen werden zu kénnen. Es geniigt vielmehr, daB der Tater
[93] in der Vorstellung handelt, sich durch sein Verhalten irgendwelche wirtschaftlichen
Vorteile zu erhalten oder fiir die Zukunft zu sichern.

Im Falle S zielte W als Kellner des mitangeklagten Gastwirts A auch darauf ab, sich die
100 DM zuzueignen. Zwar handelte er A’s Weisung gemaB und ging von vornherein dar-
auf aus, A als Wirt an Stelle der zu seinen Gunsten vorzunehmenden Abrechnung in den
Besitz des Geldscheines zu setzen, damit dieser fir die durch ihn ausgegebenen GenuB-
und Verzehrmittel einen Gegenwert erhalte. Aber der W wollte den wirtschaftlichen Wert
des Geldscheins insoweit ebenfalls fiir sich nutzen, als er ein eigenes wirtschaftliches
Interesse daran hatte, daB das unter seiner tatigen Mitwirkung gemeinsam und gewalt-
sam erbeutete Geld A zufloB, damit er nicht ,fur die Zeche M* haftbar gemacht werde
(BGH GA 1959, 373)."

Zur Erlduterung und Vertiefung: Sicherlich wire dieser Fall schon seines sozialen
Milieus wegen einer niheren kriminologischen Analyse wert; denn wie sich aus unver-
offentlichten Teilen der Entscheidung ergibt, war das Lokal des A fiir ein in recht iibler
Weise praktiziertes Faustrecht bekannt. Doch auch in rechtlicher Hinsicht wirft die
Entscheidung genug an Fragen auf, und zwar sowohl zu einigen speziellen Diebstahls-
kriterien wie auch zu allgemeinen Kernproblemen der Unrechts- und Schuldlehre.
Folgen wir dabei dem TBaufbau des Diebstahls, so wire zunichst das Sich-Zueignen im
Falle S (I) zu erértern, um von da zur Rechtswidrigkeit der Zueignung im Falle G (II)
und den damit zusammenhingenden Irrtumsproblemen (III) weiterzugehen und
abschlieflend noch etwaige Restfragen (IV) zu kliren.

I. Selbstzueignung — Drittzueignung.

A. Warum und inwieweit stellt sich die mit dieser Alternative angesprochene Frage?
Zwar war in beiden Fillen beabsichtigt, den Opfern G und S das weggenommene Geld
dauernd zu entziehen und dem Vermégen des A zuzufiihren; insofern steht die Absicht
einer Zueignung als solcher aufler Frage. Wihrend jedoch im Falle G Wegnehmender
und Zueignender in der Person des A identisch waren, wollte im Falle S der Wegneh-
mende W das Geld von vornherein gar nicht fiir sich behalten, sondern seinem Auftrag-
geber A zufiihren, wenngleich mit dem Motiv, auf diese Weise der Regreffdrohung des
A zu entgehen. Kann aber das dem § 242 gentigen, nach dessen Wortlaut der Titer
,»sich* selbst zueignen muf3? Oder reicht dafiir — dhnlich wie bei Betrug und Erpressung
— auch eine Drittzueignung aus? Oder wire, folgte man letzterer Ansicht, noch zu
fordern, dafl der Titer zumindest in einem gewissen wirtschaftlichen Eigeninteresse
handelt? Der Meinungsstand dazu ist derzeit folgender:

1. Grundsdtzlich wird fiir Diebstahl (und entsprechendes gilt sowohl fiir seine
Abwandlungen wie auch fiir Unterschlagung) eine Selbstzueignung des Titers gefor-
dert. Eine unmittelbare Drittzueignung der Sache reicht dafiir nicht aus (h. M.; vgl. $/S-
Eser § 242 Rn. 63 m.w. N.; zur Gegenansicht vgl. unten A 14).

2. Diese — auf den ersten Blick recht eng erscheinende — Ansicht erfihrt jedoch eine
betrichtliche Ausweitung dadurch, daf§ ein ,,Sichzueignen‘ auch noch bei einer Dritt-
zueignung anerkannt wird, sofern der Titer dadurch zugleich einen mittelbaren Eigen-
nutzen (im weitesten Sinne) erstrebt.

Grundlegend dazu der Benzinmarken-Fall BGHSt 4, 236, wo ein Polizeibeamter seinem
Amt zugewiesene Bezinmarken, die nicht verbraucht worden waren, Geschaftsleuten
GberlieB, die sich dafir durch Sachspenden flir gesellschaftliche Unternehmungen der
Polizeiangestellten erkenntlich zeigten; der Polizeibeamte selbst erhielt kein Entgelt.
Trotzdem hielt der BGH ein ,,Sichzueignen* fiir denkbar, wenn auch in tatsachlicher
Hinsicht noch nicht fiir voll aufgeklart; denn: [238] ,,,Sich zueignen‘ bedeutet, die Sache
selbst oder ihren wirtschaftlichen Wert dem eigenen Vermdgen einverleiben. Dies kann in
der Weise geschehen, daB der Téter sie einem Dritten zur eigentumsgleichen Ausnutzung
Ubertragt. Geschieht das gegen Entgelt, so flhrt er damit den wirtschaftlichen Wert der
Sache in sein Vermdgen Uber und eignet sie sich zu ... (Auch) kann der Tater die Sache
ihrem wirtschaftlichen Werte nach dadurch sich zueignen, daB er sie einem Dritten un-
entgeltlich zuwendet. Hierbei ist jedoch Voraussetzung, daB8 er davon einen Nutzen oder
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Vorteil im weitesten Sinne, wenn auch nur mittelbar hat, zumindestens im eigenen Na-
men (ber die Sache verflgt."

Demgemif ist namentlich bei folgenden Fallkonstellationen ein Sichzueignen anzu-
nehmen:

a) Bei enzgeltlicher Ubertragung der Sache an einen Dritten zwecks eigentumsglei-
cher Ausnutzung. Ratio: Erlangung des wirtschaftlichen Sachwertes (ausdriicklich in
diesem Sinne oben E 13).

b) Bei unentgeltlicher Weitergabe an einen Dritten. Ratio: Ersparung eigener Auf-
wendungen (E 14). Weniger auf diesen Sachwertgedanken als auf die Eigentumsanma-
Bung abstellend sarkastisch M-Schroeder I1/1 § 34 III C 1b: ,,Der Luxus, schenken zu
kénnen, ist Vorrecht des Besitzenden®. Diese beiden Grundtypen von Drittzueignun-
gen erfahren vorliegend noch eine Erweiterung in zweifacher Hinsicht:

¢) Im Falle einer Auftragserfiillung: Nach E 15 soll schon die Aufforderung des
Dritten, ihm die Sache zu eigener Verfiigungsgewalt zu tiberlassen, fiir ein Sichzueignen
des Wegnehmenden ausreichen, wenn dieser der Aufforderung aus eigenem Interesse
nachkommt:

d) Im Falle von Vorteilserwartungen fiir die Zukunft (E 16). Da hier sogar beide
Kriterien vorlagen (Anweisung des A an W, der sich durch eilfertige Gefiigigkeit das
Wohlwollen seines neuen Herrn zu erwerben hoffte), war die Annahme eines Sichzu-
eignens des W zweifellos konsequent (E 17).

3. Eigene Auffassung. Ist diese mit Bereicherungsgedanken operierende Vorteilstheo-
rie eigentlich noch mit dem formalen Eigentumsanmaflungsprinzip (Nr. 3 A 6£f) ver-
einbar? Das ist jedenfalls dort héchst zweifelhaft, wo sich der Wegnehmende lediglich
als Werkzeug dessen fiihlt, dem die Sache von vornherein zugefithrt werden soll; denn
dort kann von der Anmaflung eigentumsihnlicher Herrschaftsmacht iiber die Sache im
Grunde zu keinem Zeitpunkt die Rede sein. Nimmt man das Erfordernis einer selbstbe-
glinstigenden Zueignung jedoch ernst, so ist die ausufernde Auslegung des Sich-Zueig-
nens zumindest in zweifacher Hinsicht zu begrenzen:

a) Zum einen muf} das materiale Vorteilskriterium an das formale AnmafSungskrite-
rium gebunden bleiben: d. h., dafl der Titer als ,,Quasi-Berechtigter* auftreten (Schon-
ke-Schréder § 242 Rn. 62) bzw. seine Verfiigung an den Dritten ,, Ausdruck angemafiter
Herrschaftsmacht* (Welzel § 46, 2c) sein muff. In zhnlicher Weise (wenn nicht gar
ausschliefllich) hatte noch das RG auf das ,,Verfiigen im eigenen Namen‘* abgestellt
(vgl. RGSt 61, 228/33; 62, 15/7; 67, 334/5); ja selbst der BGH laf}t bei E 15 noch den
Gedanken der Eigentumsanmaflung anklingen, wobei diese Beteuerung freilich ohne
Eigenwert bleibt, da jene Anmaflung bereits in dem (ohnehin notwendigen) Weiterver-
fiigen als solchem liegen soll.

— Konsequenz fiir den vorliegenden Fall? Wiirde man in der hier vorgeschlagenen
Weise materiale Vorteils- und formale AnmafSungskriterien verbinden, so wire ein
Sich-Zueignen des W zu verneinen, da er sich keinerlei Quasi-Berechtigung als Eigen-
tiimer anzumaflen, geschweige vorzugeben suchte, sondern sich lediglich als Erfiil-
lungsgehilfe des A fiihlte und gerierte, ja sein Bestreben, auf diese Weise erwaige Re-
greflanspriiche des A abzuwenden, im Gegenteil sogar voraussetzte, dafl er das Geld
unmittelbar A weitergab (ebenso bereits Schroder JR 1962, 347).

b) Zudem muf der Eigenvorteil wirtschaftlicher Art sein (vgl. OLG K&ln NJW 1980,
898 m. Anm. Otto JuS 1980, 490). Dem vermag die blofle Absicht, sich bei dem Bedach-
ten ,,gutzustellen® oder ,,tiichtig zu erscheinen®, nicht zu geniigen. Demgemifl wurde
in einem Fall, in dem der A dem S Geld wegnahm, um damit seiner von S bestohlenen
Freundin Ersatz zu verschaffen, zu Recht das Sich-Zueignen verneint; denn wie OLG
Stuttgart NJW 1970, 66 ausfiihrt:

,,Der A wollte hiernach seiner Freundin nicht etwas schenken oder ihr gegeniiber unter
Ersparung eigener Aufwendungen als Wobhltéter erscheinen, sondern er wollte ihr zu
ihrem Geld verhelfen. Er wollte sich als der tlichtige Mann darstellen, dem es gelingt, das
Recht ohne das komplizierte Verfahren und ohne Zeitverlust wieder herzustellen. Das ist
aber keine Zueignungsabsicht, die auch bei weitester Auslegung des Gesetzes doch auf
irgendwie wirtschaftlich gearteten Vorteil gerichtet sein miBte.” Im gleichen Sinne be-
reits BGH NJW 1954, 1295; vgl. auch S/S-Eser § 242 Rn. 63 m.w.Nachw.

~ Diesem Erfordernis eines wirtschaftlichen Vorteils wiirde zwar der Versuch des W,
die Regrefidrohung des A abzuwenden, geniigen, nicht dagegen seine Hoffnung, sich
dadurch bei A beliebt zu machen.

B. Teilnahmefragen. Das Sich-Zueignen ist freilich nicht nur ein TBproblem, son-
dern hat auch Auswirkungen auf die Titerschaftsfrage. Verneint man nimlich eine
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eigene Zueignungsabsicht des W, stellt sich die Frage, ob er als sog. absichtslos doloses
Werkzeug iiberhaupt noch Mittiter des A sein konnte. Typisch dafiir der Gummiball-
Fall RGSt 39, 37 (StrafR II Nr. 35). In solchen Fillen bedarf es einer gesonderten
Behandlung des unmittelbar wegnehmenden Werkzeugs einerseits und des etwaigen
Drittempfingers (Hintermann) andererseits:

~ Versteht man die Zueignungsabsicht als ein gleichsam ,,eigenhindiges® subjektives
Unrechtsmerkmal, so kann das absichtslose Werkzeung keinesfalls Titer, sondern allen-
falls Gebilfe sein; und selbst dies immer nur unter der Voraussetzung, dafl ein Hauptta-
ter vorhanden ist, insbes. also der Begiinstigte selbst die weggenommene Sache mit
eigener Zueignungsabsicht entgegennimmt. — Demgemifl wire W, wenn man nach den
A 7 genannten Kriterien sein Sich-Zueignen verneint, nur wegen Beihilfe zu bestrafen
gewesen (ebenso Schréder JR 1962, 347 sowie OLG Hamm MDR 1975, 772 im Hals-
ketten-Fall).

— Was dagegen den Drittempfinger als Hintermann anbelangt, ist hochst strittig, ob
dieser nun als Titer, mittelbarer Titer oder — trotz blofler Gehilfenschaft des Werk-
zeugs — als Mittiter zu bestrafen ist. Im letzteren Sinne StrafR II Nr. 38 A 17f; niher
zum Meinungsstand Heimann-Trosien LK § 242 Rn. 66.

C. Gleichbehandlung von Selbst-Zueignung und Dritt-Zueignung? Angesichts der
komplizierten Teilnahmefragen, die auch durch die fragwiirdige Ausweitung des Sich-
Zueignens nicht vollig umgangen werden konnen, fragt es sich, ob es nicht eine glattere
und ehrlichere Lésung wire, dhnlich wie bei Betrug und Erpressung auch bei § 242 die
Drittbegiinstigung fiir tatbestandsmiflig zu erkliren. Diese auch heute immer wieder
erhobene Forderung (vgl. etwa Roxin, Titerschaft 339£f, Rudolphi GA 1965, 33/41/51,
Tenckhoff JuS 1980, 7251), kdnnte sich dafiir bereits auf die Motive zu § 242 berufen;
denn die in einem der Entwiirfe noch enthaltene Passage ,,sich oder einem Dritten®
wurde nur deshalb auf das ,,sich® verkiirzt, weil man die besondere Erwihnung des
Dritten fiir iiberfliissig hielt, da niemand einem Dritten etwas zueignen konne, was er
sich nicht zuvor selbst zugeeignet hat (vgl. Heimann-Trosien § 242 Rn. 63). Indes:
wenn der Wortlaut tatsichlich die dufierste Grenze jeder Auslegung bleiben soll (Straf-
RINr. 2 A 56ff), wird man jedenfalls de lege lata nicht daran vorbeikommen, daf} im
Vergleich mit dem abw. Wortlaut bei §§ 253, 263 Diebstahl zumindest ansatzweise eine
selbstbegiinstigende Zueignung verlangt (vgl. Krey II 26), was bei unmittelbarer Dritt-
zueignung zu verneinen ist (ebenso die h. M.: vgl. S/S-Eser § 242 Rn. 63 m. w.N.). Das
schliefit selbstverstandlich nicht aus, de lege ferenda die Gleichstellung von Selbst- und
Drittzueignung, wie in § 235 E 1962 vorgeschlagen, um so nachdriicklicher zu fordern.

Zwischenergebnis fiir den Fall S: Wihrend nach der hier vertretenen Auffassung W
allenfalls wegen Beihilfe zum Diebstahl strafbar wire (A 11f), kam der BGH konse-
quent zu Mittiterschaft (E 17, A 7).

II. Rechtswidrigkeit der Zueignung — Rechtfertigung.

Die damit angesprochene Problematik stand im Mittelpunkt des Falles G. Dabei sind
vor allem zwei Fragen auseinanderzuhalten: zum einen die Sachfrage nach den Krite-
rien, die fiir die Rechtswidrigkeit der Zueignung bzw. eine etwaige Rechtfertigung
entscheidend sind (A); zum anderen die Systemfrage nach der Stellung dieser Elemente
im Verbrechensaufbau (B).

A. Die mafRgeblichen Kriterien fiir die Rechtswidrigkeit der Zueignung: Was lafit sich
dazu dem vorliegenden Urteil an generalisierbaren Aussagen entnehmen?

1. Nach der bei E 1 anklingenden Faustregel ist die Zueignung rechtswidrig, wenn
der Titer keinen Anspruch auf Herausgabe der weggenommenen Sache (bzw. ihres
Sachwertes) hat. Oder ins Positive gewendet: die Zueignung ist rechtmiflig, wenn der
Titer einen Zustand herstellen will, der im Ergebnis der materiellen Eigentumsordnung
entspricht (E 2, 3i.S. der ganz h. M..). Das ist unzweifelhaft in den Fillen, in denen dem
Titer ein filliger und unbedingter dinglicher Herausgabeanspruch auf die weggenom-
menen Sachen zusteht; denn falls es in solchen Fillen, wie insbes. bei § 985 BGB, nicht
ohnehin bereits an der ,,Fremdheit® der Sache fehlt, wird mit deren Uberfiihrung in das
Vermégen des Titers doch letztlich ein Endzustand geschaffen, der materiell von der
Rechtsordnung selbst gewollt ist (i. d. S. bereits RGSt 64, 213).

2. Liegt demgemif die Zueignung materiell im Sinne der Rechtsordnung, so kann sie
nicht allein dadurch rechtswidrig werden, daf8 sich der Titer zur Realisierung seines
Anspruchs eigenmichtig unerlaubter Mittel bedient; denn wie bei E 3 angedeutet und
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im Urlaubs-Fall BGH GA 1966, 21/2 klar ausgesprochen, ,,kommt es nicht auf die
Rechtswidrigkeit der At und Weise der Zueignung, sondern allein auf die Rechtswid-
rigkeit der Zueignung selbst an* (i. E. ebenso D-Tréndle, Heimann-Trosien, Krey,
Lackner, Maurach, Otto II § 40 II 8, Wessels II/2 § 2 IV 5 m. N.; eingehend Mohrbot-
ter GA 1967, 199/212f). :

— Demgegeniiber wird jedoch von einer Mindermeinung verlangt, dafl iiber die Un-
bedingtheit und Filligkeit des materiellen Anspruchs hinaus auch noch die Vorausset-
zungen der Selbsthilfe (§ 229 BGB) vorliegen: so namentlich Bockelmann II/1 § 3 11 2e,
Welzel § 47, 3 und (grundlegend) Hirsch JZ 1962, 149/152{f. — Was spricht dagegen?
Einmal, daf8 das Selbsthilferecht in der Regel ohnehin nur zur Sicherung, nicht aber zur
Befriedigung geltend gemacht werden kénnte (vgl. E 4, A 30) und demzufolge allenfalls
die Wegnabme, nicht dagegen eine Zueignung zuldssig wire; zum anderen die mégliche
Vermengung unrechtsbegriindender und rechtfertigender Elemente, wenn man die (tat-
bestandliche) Rechtswidrigkeit der Zueignung mit (rechtfertigenden) Selbsthilfevoraus-
setzungen verkniipft (vgl. dazu auch A 34ff).

Deshalb bleibt nach h. M. festzuhalten: Die Rechtswidrigkeit der Zueignung be-
stimmt sich allein danach, ob der Titer einen materiell rechtméfigen Endzustand her-
beifihren will (vgl. aber auch Samson SK § 242 Rn. 85); der Einsatz unerlaubter Mittel
(Eigenmacht, Gewalt) ist jedenfalls fiir die Rechtswidrigkeit der Zueignung irrelevant.

3. Sonderprobleme bei schuldrechtlichen Anspriichen. Versucht man die vorgenann-
ten Kriterien auf den vorliegenden Fall anzuwenden, so wird noch eine weitere Diffe-
renzierung erforderlich; denn anders als bei dinglichen Herausgabeanspriichen hatte A
lediglich einen schuldrechtlichen Ubereignungsanspruch auf Geld in Hohe seiner Zech-
forderung. Kann dieser Anspruch gleich einem schon auf eine bestimmte Sache gerich-
teten Herausgabeanspruch (A 18) behandelt werden? Dies wird je nach dem Charakter
des Anspruchs unterschiedlich beantwortet:

a) Soweit der Titer einen Ubereignungsanspruch durchsetzen will, der sich gerade
auf die weggenommene Sache konkretisiert hat (Stickschuld, konkretisierte Gattungs-
schuld: vgl. § 243 11 BGB), der Schuldner also ohnehin keinerlei Auswahl- oder Dispo-
sitionsbefugnis mehr hat, ist die Rechtswidrigkeit der Zueignung zu verneinen, weil der
Tdter auch in diesem Fall ,,den von der Rechtsordnung gewollten Zustand* herbeifiih-
ren will (E 3); ebenso die h. M.

b) Kann aber gleiches auch bei blofen Gattungsschulden gelten? Das wird von der
h. M. verneint, weil hier der Schuldner noch eine (materiell-rechtliche) Auswahlbefug-
nis hat (§ 243 I BGB): Wiirde diese durch eigenmichtige Verwirklichung des Gattungs-
anspruches miflachtet, so stiinde die Zueignung auch materiell nicht mehr im Einklang
mit der Eigentumsordnung (E 2). Demgemif} wird die Zueignung von Gattungssachen
grundsatzlich fiir rechtswidrig gehalten, ohne daf es hier (anders als bei Stiickschulden)
auf den Streit um etwaige zusitzliche Selbsthilfevoraussetzungen (A 20) iiberhaupt an-
kime. Vgl. aber auch A 30.

c) Welcher Kategorie von Ubereignungsanspriichen wire nun der (hier interessieren-
de) Geldanspruch des A zuzuschlagen? Da er nicht auf bestimmte Geldscheine fixiert
ist, wird auch die Geldschuld als Gattungsschuld behandelt, mit der Folge, dafl die
eigenmichtige Eintreibung einer Geldforderung als rechtswidrig zu betrachen sei. Auf
dem Boden dieser bislang vorherrschenden Meinung (vgl. Blei II § 53 V 3, D-Trondle
§ 242 Rn. 21, Welzel § 47, 3) kommt daher auch der BGH konsequent zur objektiven
Rechtswidrigkeit der Zueignung des Geldes durch A (E 2).

— Indes ist diese Gleichstellung der Geld- mit Gattungsschulden nicht unbestritten:
Da es bei Geld weniger um Stiick oder Gattung als um Schuldung einer Wertsumme
geht, wird bei eigenmichtiger Realisierung einer solchen ,, Wertsummenschuld*“ dem
Geldschuldner im Grunde nichts weggenommen, was zu behalten er im Ergebnis ver-
niinfrigerweise weder wollen noch legitimerweise beanspruchen kdnnte. Nach dieser
neuerdings wieder von Roxin (H. Mayer-FS 467/479 ff) vorgetragenen und inzwischen
auch von Heimann-Trosien LK § 242 Rn. 71, Krey II Fall 19, Lackner § 242 Anm. 5d,
Samson SK § 242 Rn. 86 und Tiedemann JuS 1970, 108/10ff iibernommenen Auffas-
sung, ist Rechtswidrigkeit der Zueignung insbes. auch in Fillen eigenmichtigen Geld-
wechsels zu verneinen. — Demzufolge wiirde es im vorliegenden Fall bereits an der
objektiven Rechtswidrigkeit der Zueignung fehlen, so daff sowohl Diebstahl wie Raub
zu verneinen wire. Das schliefit jedoch nicht aus, dafl die Eigenmacht des A nach
anderen Tatbestinden (insbes. Né6tigung) strafbar wire; dazu A 58.

d) Zusatzfrage: Wire die wertmiflige Auswechselbarkeit von Geld auch auf andere
vertretbare Sachen iibertragbar? Gribbohm NJW 1968, 240/1 und Schdnke-Schréder
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§ 242 Rn. 4a halten eine derartige Ausweitung jedenfalls insoweit fiir zulissig, als der
betroffene Eigentiimer an der entzogenen Sache kein schutzwiirdiges Interesse hat und
der Sachentzug durch den Titer sofort wertmifig voll ausgeglichen wird; demgemifl
wire etwa Rechtswidrigkeit der Zueignung zu verneinen, wenn der Kunde bei voriiber-
gehender Abwesenheit des Ladeninhabers Zigaretten mitnimmt und den Kaufpreis
hinterldfit oder eine 1-kg-Packung Kaffee bei gleichem Preis gegen 2 Pfundpackungen
austauscht.

— Aber: was bei Geld durch den Wertsummengedanken recht sein mag, braucht bei
sonstigen vertretbaren Gegenstinden nicht ohne weiteres billig zu sein; denn wihrend
bei Geld die wertmaflige Austauschbarkeit geradezu eine bestimmungsmifige Funk-
tion darstellt, kann bei sonstigen Sachen (und zwar auch bei vertretbaren) die individu-
elle Zuordnungsfunktion nicht véllig ignoriert werden; tut man dies, so miifiten konse-
quenterweise die Eigentums- zu bloflen ,,Wertentziehungsdelikten umfunktioniert
werden (vgl. Ebel JZ 1983, 184, Samson SK § 242 Rn. 99ff); eingehend zum Ganzen
Rheineck 2aaO. — Daher wire in den vorgenannten Beispielen dem Mangel eines Vermé-
gensschadens allenfalls mit ,,mutmafllicher Einwilligung® des Eigentiimers Rechnung
zu tragen (vgl. aber Sax Laufke-FS 321/3f). Damit ist zugleich ein allgemeines Problem
angesprochen, das auch im vorliegenden Fall G von Bedeutung war:

4. Rechtfertigung einer der Eigentumsordnung an sich zuwiderlaufenden Zueignung?
Folgt man dem BGH darin, daff die eigenmichtige Zueignung des Geldes als einer
Gattungssache jedenfalls objektiv rechtswidrig war (E 2, A 24), bleibt die Frage, ob
diese Rechtswidrigkeit nicht vielleicht durch rechtfertigende Selbsthilfe ausgeschlossen
war. Stellen wir die damit verbundene Systemfrage nach den méoglichen Konsequenzen
einer derartigen Rechtfertigung einmal zuriick (dazu A 37{f), so wiren gegeniiber einer
die materielle Eigentumsordnung verletzenden und damit an sich rechtswidrigen Zueig-
nung namentlich folgende Rechtfertigungsgriinde in Erwigung zu ziehen:

a) Selbsthilfe nach §229 BGB: vorliegend auch bereits vom BGH erwogen, aber
dann doch zu Recht verworfen (E 4); denn auf diesem Wege ist regelmafig nur Sicher-
stellung, nicht aber (zueignende) Befriedigung zu erlangen; letzeres kénnte A daher nur
durch Zwangsvollstreckung erreichen (§ 230 II BGB).

— Immerhin kénnte aber bei Vorliegen der Selbsthilfevoraussetzungen zumindest die
Wegnahme gerechtfertigt sein, so dafl jedenfalls Diebstahl zu verneinen wire; freilich
kime dann (wegen der Rechtswidrigkeit der Zueignung) noch Unterschlagung in Be-
tracht.

b) Notwebr (§ 32 StGB): Auch zu diesem Zweck mag eine eigenmichtige Wegnahme
und Zueignung durchaus denkbar sein (z. B. gegeniiber einem Schuldner, der sein letz-
tes Vermogensstiick der Zwangsvollstreckung zu entziehen sucht: § 288 StGB); doch
auch derartige Voraussetzungen liegen hier nicht vor.

¢) Ebensowenig ist hier fiir aggressiven Notstand (§ 904 BGB) oder Einwilligung
Raum. Immerhin spielen aber diese Rechtfertigungsgriinde gerade bei Eigentumsdelik-
ten eine bedeutsame Rolle, so etwa bei Verbrauch fremder Sachen zu Hilfeleistungen
bzw. bei Warenentnahmen aus Automaten, bei Aneignung der vor der Haustiir
abgestellten Sachen oder im Geschiftsleben, wo man gegen (vorgeleistetes oder nach-
trigliches) Entgelt zur Ansichnahme bestimmter Waren befugt ist, oder etwa auch bei
endgiiltiger Aneignung entliehener Sachen. Daf} in derartigen Fillen eine Strafbarkeit
wegen eines Eigentumsdelikts im Ergebnis ausgeschlossen ist, darf als unstreitig gelten.

Wo aber wire die Wirkung einer derartigen Rechtfertigung systematisch anzusetzen:
auf der Tatbestands- oder der allgemeinen Rechtswidrigkeitsebene? Damit kommt eine
Aufbaufrage ins Spiel:

B. Die systematische Stellung von Rechtswidrigkeits- und Rechtfertigungselementen
bei den Eigentumsdelikten. Diese Systemfrage, die auch fiir den Rechtswidrigkeits-
Irrtum bedeutsam ist (A 43ff), erscheint bei Eigentumsdelikten recht kompliziert, gibt
es doch schon bei den einfachen Aneignungsdelikten (Unterschlagung) drei und bei den
Wegnahmedelikten (Diebstahl, Raub) sogar vier Ansatzpunkte fiir das Einflieflen et-
waiger Rechtswidrigkeits- bzw. Rechtfertigungselemente: bei der Wegnahme, der Zu-
eignung, der Rechtswidrigkeit der Zueignung und der allgemeinen Rechtswidrigkeit
der Tat. '

1. Um mit der letztgenannten und klarsten Kategorie zu beginnen: Ein etwaiger
Unrechtsausschluf durch einen besonderen Rechtfertigungsgrund (Selbsthilfe, Not-
stand usw.) ist nach allgemeinem Verbrechensaufbau unstreitig eine Frage, die sich auf
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der allgemeinen Unrechtsebene der Rechtswidrigkeit der Tat als Ganzer bewegt. Diese
RWpriifung setzt verbrechenssystematisch naturgemifl voraus, dafl zunichst alle TB-
elemente erfiillt sind. Diese klare Trennung von TB- und allgemeiner RW-ebene scheint
jedoch bei den Eigentumsdelikten insoweit durchbrochen, als es TBmerkmale gibt, die
durch Rechtfertigungselemente mitbestimmt scheinen:

a) So ist bereits die Wegnahme tatbestandlich ausgeschlossen, wenn der Gewahrsams-
inhaber damit einverstanden ist; denn bei einem (der Einwilligung entsprechenden)
,»Einverstindnis‘ des Gewahrsamsinhabers fehlt es bereits an dem fiir den ,,Bruch*
fremden Gewahrsams erforderlichen Handeln gegen den Willen des Gewahrsamsinha-
bers (vgl. Nr. 2 A 6 sowie StrafR I Nr. 8 A 11f).

b) Entsprechendes wird z.T. auch bei Einwilligung in die Zueignung angenommen.
So versuchen Hirsch JZ 1963, 149/55, M-Schroeder 11/1 § 34 III E und Welzel § 46, 2d
hinsichtlich des Zueignungselements einen TBausschluff damit zu begriinden, daf in
der Einwilligung des Eigentiimers und der Zueignung durch den Wegnehmenden eine
,»Einigung®i.S. von § 929 BGB zu erblicken sei und die ,, Ubergabe“ durch Gestattung
der Ansichnahme der Sache (§§ 929, 931 BGB) erfolge. Dieser zivilrechtlichen Kon-
struktion wird jedoch entgegengehalten, dafl das Einverstindnis in die Zueignung auf
unterschiedlichen Motiven (z. B. Dereliktion) oder Erwartungen (z. B. eines Entgelts
beim Barkauf) beruhen und daher nicht ohne weiteres als Auflerung eines Einigungs-
willens verstanden werden kann (Heimann-Trosien LK § 242 Rn. 72); deshalb kann bei
Einwilligung nicht schon die Zueignung als solche, sondern allenfalls thre RW entfallen.

2. Wo aber ist nun diese Rechtswidrigkeit der Zueignung systematisch einzuordnen?
a) Als normatives Tatbestandsmerkmal wird sie von der wohl vorherrschenden Mei-
nung verstanden (Blei IT § 53 V 3, VI, M-Schroeder II/1 § 34 III E). Fiir diese ,, Tatbe-
standslésung* spricht, dafl auf diese Weise bereits auf TBebene jene Zueignungen aus
dem Unrechtsbereich ausgeschieden werden, die — weil im materiellen Endzustand mit
der Eigentumsordnung im Einklang stehend — von vornherein gar nicht als strafwiirdig
erscheinen. Allerdings wird damit die RWpriifung insofern kompliziert, als sie prak-
tisch auf zwei Ebenen zu erfolgen hat:

—Im Rahmen der Tatbestandsmaifiigkeit geht es zunichst nur um die spezielle
Rechtswidrigkeit der Zueignung, und zwar gemessen an den bei A 17, 21 genannten
Kriterien. Fehlt es daran, so entfillt bereits der Tatbestand.

— Ist die Rechtswidrigkeit der Zueignung hingegen zu bejahen, so bleibt noch die
Gesamtbewertung der Tat auf der allgemeinen Rechtswidrigkeitsebene (A 29, 34).
Greift hier ein Rechtfertigungsgrund durch (z. B. bei der zwar tatbestandsmifig-rechts-
widrigen, aber durch § 904 BGB gerechtfertigten Zueignung von Verbandsstoff), so
entfillt damir lediglich die allgemeine Rechtswidrigkeit der Tat.

b) Demgegeniiber wird insbes. von Schréder DRiZ 1956, 69/71 die Rechtswidrigkeit
der Zueignung nicht als besonderes TBelement, sondern lediglich als allgemeines Ver-
brechensmerkmal verstanden, und zwar deshalb, weil damit nur die Notwendigkeit der
Gesamtbewertung der Tat als rechtswidrig hervorgehoben werden solle. Folgt man
dieser ,,Rechtswidrigkeitslosung®, so sind sowohl die Frage nach der speziellen Rechts-
widrigkeit der Zueignung als auch die einer etwaigen Rechtfertigung auf der gleichen,
nimlich der allgemeinen RWebene zu stellen. Kurz: die ,,Rechtswidrigkeit der Zueig-
nung® ist dann kein TBmerkmal, sondern eine — auch etwaige Rechtfertigungsgriinde
umfassende — RWirage.

— Ob den Vertretern dieser Auffassung allerdings auch Hirsch zugerechnet werden
kann, wie dies immer wieder geschieht, erscheint zweifelhaft; denn obgleich Hirsch der
Rechtswidrigkeit der Zueignung jeglichen TBcharakter abspricht, bleibt doch auch thm
eine RWpriifung auf TBebene insoweit nicht erspart, als er den Widerspruch zur Eigen-
tumsordnung bereits als Begriffselement der Zueignung versteht (JZ 1963, 149/154f;
ahnlich Welzel § 47, 3).

¢) Wo ist nun innerhalb dieses Meinungsstreits der Standpunkt des BGH einzuord-
nen? Einerseits folgt er insoweit der ,, Tatbestandsldsung® (A 37), als er die Rechtswid-
rigkeit der Zueignung als Tatbestandsmerkmal bezeichnet (E 7, 10); andererseits gerit
er jedoch auch in die Nihe der ,,Rechtswidrigkeitsldsung* (A 40), wenn er bei Vorlie-
gen eines Rechtfertigungsgrundes nicht nur die allgemeine Rechtswidrigkeit der Tat,
sondern sogar die spezielle Rechtswidrigkeit der Zueignung entfallen liflt (E 7, 10). Ob
sich der BGH bei diesem ,,Riickwirkungseffekt“ der Vermengung zweier verschiedener
Wertungsebenen bewuflt war, ist nicht klar ersichtlich; doch lassen sich aus der Be-
handlung des Rechtswidrigkeitsirrtums gewisse Riickschliisse ziehen.




A43

44

45

46

47

48

49

50

51

52

53

54

Selbsthilfeirrtum

Moos-raus-Fall

4

IIL. Irrtumsfragen.

Da in objektiver Hinsicht der BGH das Verhalten des A sowohl als rechtswidrig
qualifizierte als ihm auch einen Rechtfertigungsgrund versagte (E 1-4), kdnnte A allen-
falls noch aufgrund eines subjektiven Irrtums straffrei ausgehen. Welcher Art von
Irrtum miifte nun A im Falle G erlegen sein, um dafiir Straffreiheit (oder wenigstens
Strafmilderung) erlangen zu kénnen? Diese Frage 136t sich nicht einheitlich beantwor-
ten; sie hingt sowohl von der systematischen Stellung des Rechtswidrigkeitsirrtums als
auch von der zugrundeliegenden allgemeinen Irrtumslehre ab. Geht man mit der h. M.
von der ,,eingeschrinkten Schuldtheorie aus (StrafR I Nr. 13 E 34ff, A 501f; Nr. 14),
so ergeben sich im wesentlichen folgende Alternativen:

1. Begreift man die Rechtswidrigkeit der Zueignung i.S. der ,, Tatbestandslésung* als
TBmerkmal (A 37), so wire im Fall G folgendermafien zu differenzieren:

a) Ein echter Tatumstandsirrtum mit Vorsatzausschluff kime nur dann infrage, wenn
A glaubte, dafl er einen Ubereignungsanspruch gerade auf die weggenommenen Geld-
scheine hatte; denn nur bei einer derartigen Stiickschuld wiirde, wenn sie objektiv
vorlige, die Rechtswidrigkeit der Zueignung und damit die Tatbestandsmifigkeit ent-
fallen (vgl. Hirsch JZ 1963, 149). — Glaubte A hingegen, dafl er nur einen Gattungsan-
spruch auf das Geld hatte, so wiirde ein Tatumstandsirrtum schon daran scheitern, dafl
selbst bei objektivem Vorliegen eines Gattungsanspruches die Rechtswidrigkeit der
Zueignung nicht in Wegfall kime (so jedenfalls nach der h. M.: A 24).

b) Daher kénnte bei Annahme einer Gattungsschuld der A nur noch iiber einen
Rechtfertigungsirrtum Straffreiheit erlangen, etwa durch Annahme eines Selbsthilfe-
rechts. Freilich wire dann auf dieser Ebene eine weitere Differenzierung notwendig:

— Ein vorsatzausschlieflender ,,Erlaubnissachverbaltsirrtum® (Irrtum iiber tatsich-
liche Rechtfertigungsvoraussetzungen) kime nur dann in Betracht, wenn bei objekti-
vem Vorliegen der angenommenen Selbsthilfevoraussetzungen der A tatsichlich ge-
rechtfertigt wire (E 7, StrafR I Nr. 14 A 71f, 31{). Doch das wire vorliegend jedenfalls
dann ausgeschlossen, wenn man mit dem BGH der Meinung ist, daf§ Selbsthilfe nur zur
Sicherung, nicht aber zur endgiiltigen Befriedigung eines Gattungsanspruches berechti-
gen kann (E 4).

— Immerhin kime aber dann ein Verbotsirrtum in Betracht, und zwar entweder in
Gestalt eine ,,Erlaubnisgrenz irrtums®: so wenn A aus seinem Selbsthilferecht nicht nur
eine Sicherungs- sondern eine Befriedigungsbefugnis gefolgert hitte, oder 1.S. eines
»»Erlaubnisnormirrtums: so wenn A einen sonstigen von der Rechtsordnung nicht
vorgesehenen Rechtfertigungsgrund fiir gegeben hielt (StrafR I Nr. 14 A 9ff). Freilich
bliebe in beiden Fillen immer noch die Frage nach der Vermeidbarkeit eines derartigen
Verbotsirrtums zu stellen.

2. Versteht man demgegeniiber die Rechtswidrigkeit der Zueignung als allgemeines
Rechtswidrigkeitsmerkmal (A 40), so gestaltet sich auch die Irrtumspriifung insofern
einfacher, als auf dem Boden der eingeschrinkten Schuldtheorie nur noch zwischen
tatsdchlichen und rechtlichen Fehlvorstellungen zu differenzieren ist:

— Bei Fehlvorstellungen auf Tatsachenebene fiihrt dies zu vorsatzhaftausschlieen-
dem Erlaubnissachverbaltsirrtum (§ 16), und zwar gleichgiiltig, ob der Titer nun falsch-
lich die Voraussetzungen einer tatbestandsausschlieflenden Stiickschuld oder eines
rechtfertigenden Befriedigungsrechts angenommen hat (vgl. Schroder DRIZ 1956, 69/
72).

— Hat der Titer dagegen lediglich iiber die rechtlichen Konsequenzen einer Gattungs-
schuld oder iiber den Umfang seines Selbsthilferechts geirrt, so kommt nur Verbotsirr-
tum (§ 17) in Betracht (vgl. S/S-Eser § 242 Rn. 62 m. w.N.).

3. Wie ist hier nun die vorliegende Begriindung des BGH einzuordnen?

a) Da der BGH einerseits 1.S. der ,,Tatbestandslésung® die Rechtswidrigkeit der
Zueignung als TBmerkmal begreift, andererseits aber dann i. S. der,,Rechtswidrigkeits-
16sung* bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes die Rechtswidrigkeit der Zueig-
nung wiederum entfallen 1ifit (A 42), verlduft auch die Behandlung des Irrtums entspre-
chend ,,verquer.

— Soweit es um die irrtiimliche Annahme einer Gattungsschuld bzw. eines (in dem
vorgestellten Umfang nicht anerkannten) Selbsthilferechts geht, kommt in Uberein-
stimmung mit beiden vorerdrterten Losungen auch der BGH nur zu Verbotsirrtum (E
8, 11).

— Hiitte sich A dagegen einen Stickanspruch vorgestellt, so wiirde der BGH (entge-
gen der ,,Tatbestandsldsung® A 44) keinen echten Tatumstandsirrtum, sondern (in
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Ubereinstimmung mit der ,,Rechtswidrigkeitslssung* A 40, 50) lediglich einen Erlanb-
nissachverbaltsirrtum zubilligen kénnen: Warum? Weil der BGH das Vorliegen eines
Stiickanspruches als Rechtfertigungsgrund begreift (E 10).

Immerhin ist aber der praktische Unterschied minimal, weil ja sowohl der echte
Tatumstands- wie auch der Erlaubnissachverhaltsirrtum letztlich zum Vorsatzaus-
schlufl fiithren (vgl. StrafR I Nr. 14 A 25ff). Insofern stellt sich der Titer auf jeden Fall
besser, wenn er sich statt eines Geld (Gattungs)anspruches einen Stiickanspruch vorge-
stelle hat.

b) Aber: Kann man von einem Laien iiberhaupt derart diffizile und folgenschwere
Unterscheidungen erwarten? Da damit der rechtsunkundige Titer regelmiflig tiberfor-
dert wiirde, hat vorliegend auch der BGH versucht, dem A eine Briicke zu einem
Tatumstandsirrtum zu bauen: Selbst wenn dem A nur ein Selbsthilferecht vorge-
schwebt habe (E 5), kdnne er aufgrunddessen doch geglaubt haben, einen Anspruch
gerade auf das von G mitgefiihrte Geld zu haben (E 6); eine derartige Verwechslung
von Gattungs- und Stiickschuld kénne einem rechtsunkundigen Téter namentlich bei
Geld unterlaufen (E 9). — Daher miisse bei eigenmichtiger Durchsetzung von Geldan-
spriichen der Titer regelmiflig so behandelt werden, als habe er an das Vorliegen einer
Stiickschuld geglaubt, mit der Konsequenz, daf} ihm — wegen Annahme rechtfertigen-
der Umstinde — ein Erlaubnissachverbaltsirrtum zuzubilligen sei (E 10; vgl. aber dem-
gegeniiber auch Geldbdrse-Fall BGH NStZ 1982, 380). Vgl. zum Ganzen auch Samson
SK § 242 Rn. 871f.

IV. Ergebnis — Sonstige Tatbestinde.

1. Auf objektiver Ebene bleibt es fiir den BGH dabei, daf} der Geldanspruch als
Gattungsanspruch behandelt wird, die eigenmichtige Zueignung daher rechtswidrig
war. In subjektiver Hinsicht dagegen kann die Geldschuld durchaus als Stiickschuld
verstanden werden, so daf} der Weg zu einem Tatumstandsirrtum offen bleibt. Da diese
Mbglichkeit vorliegend von der StrK nicht erkannt wurde, war die Sache zwecks weite-
rer Aufklirung zuriickzuverweisen (E 11).

2. Gesetzt den Fall, daff die StrK aufgrund neuer Verhandlung zu einem Tatum-
standsirrtum kommt, kénnte dann A, wie bei E 10 angedeutet, tatsichlich véllig straf-
frei ausgehen?

— Zumindest wire dann noch an Nétigung (§ 240) zu denken (so BGH GA 1962,
144/5). Vgl. aber auch Freier-Fall BGHSt 17, 329/311.

— Inwieweit kénnte ferner von Bedeutung sein, daf A bis zum Entdecken des Geldes
davon ausgehen mufite, dafl G mdglicherweise mehr als den geschuldeten Geldbetrag
mit sich fiihrte? Kdme dann etwa bis zur Entdeckung des Geldes Raubversuch (evtl. in
vermeidbarem Verbotsirrtum) in Betracht? Niher dazu Hirsch JZ 1963, 49/50. Allge-
mein zu Raub der Armbanduhr — Fall Nr. 8.

Schrifttum: Allg. zu den Diebstahlselementen vgl. die Schrifttumshinweise zu Nr. 1.
Speziell zu Selbst- und Drittzueignung vgl. u.a. Lampe, Objektiver und subjektiver Tatbe-
stand beim Diebstahl, GA 1966, 225, insbes. 240f; Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft
1975%, § 33 11 1 (S. 3411f); Rudolphi, Der Begriff der Zueignung, GA 1965, 31/411, 51f. Zu
den Rechtswidrigkeitselementen (einschl. der Irrtumsfragen) vgl. Gribbohm, Die rechts-
widrige Zueignung vertretbarer Sachen, NJW 1968, 240; Mohrbotter, Rechtswidrigkeit
von Zueignung und Bereicherung im Strafrecht, GA 1967, 199. — Speziell zu Ubereig-
nungsanspriichen vgl. H.J. Hirsch, Eigenméchtige Zueignung geschuldeter Sachen,
Rechtswidrigkeit und Irrtum bei den Zueignungsstrafbestimmungen, JZ 1963, 149;
Rheineck, Zueignungsdelikte und Eigentimerinteresse, 1979; Roxin, Geld als Objekt von
Eigentums- und Vermégensdelikten, in: H. Mayer-FS 467 ff; Schréder, Rechtswidrigkeit
und Irrtum bei Zueignungs- und Bereicherungsabsicht, DRIZ 1956, 69; Tiedemann, Die
mutmaBliche Einwilligung, insbes. bei Unterschlagung amtlicher Gelder, JuS 1970, 108.

— Speziell zum Moos-raus-Fallvgl. neben Hirsch aaO Schréder JR 1962, 346 (= Urteils-
anmerkungen 164 ff).
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Unterschlagung (§ 246) — erneute Zueignung —
Veruntreuung — Verhaltnis zu Betrug

BGHSt 14, 38: Inkasso-Fall
GSSt 1/59 vom 7. 12. 1959 = NJW 1960, 684

Sachverhalt: A hatte als Beamter eines stadtischen chemischen Untersuchungsamtes
den betroffenen Kaufleuten etwaige Beanstandungen mitzuteilen und die fir die Unter-
suchung von Lebensmitteln anfallenden Rechnungen nebst einer Zahlkarte zuzustellen.
Zum Inkasso selbst war er nicht befugt. Trotzdem kassierte er den Rechnungsbetrag bei
mehreren Kaufleuten mit der vorgefaBten Absicht, das Geld fiir sich zu verbrauchen.

Zur Problemstellung: Obgleich hier Betrug gegeniiber den Kaufleuten vorlag, glaub-
te dies die StrK verneinen zu miissen, weil A nach allgemeinen Garantengrundsitzen
keine Pflicht zur Offenbarung seiner Verbrauchsabsicht gehabt habe und es daher an
seiner Tauschungshandlung fehle (vgl. Nr. 11 A 27ff). Der 5. StS hatte zwar diese Be-
denken nicht. Doch stellt sich dann die Frage, ob neben Betrug auch noch (Amts-)
Unterschlagung des Geldes in Betracht kam:

— Was kénnte einem solchen Neben- bzw. Nacheinander von Betrug und Unter-
schlagung entgegenstehen? Etwa der Gedanke, dafl Sachen, die bereits deliktisch (hier
durch Betrug) erlangt sind, nicht noch einmal ,,zugeeignet* werden kénnen?

— LiefRe sich ein Ausschlufl von Unterschlagung etwa bereits durch tatbestandliche
Exklusivitdt oder erst aus Konkurrenz erwigungen (straflose Nachtat) begriinden? In-
wieweit konnte dabei dem Umstand, dafl es sich nicht um einfache Unterschlagung
(8 246), sondern zur Tatzeit noch um Amizsunterschlagung (§ 350 a. F.) gehandelt hatte,
Bedeutung zukommen?

Aus den Griinden: [40] Il. ,,Die Entscheidung [ob an betriigerisch erlangten Sachen
noch (Amts-)Unterschlagung begangen werden kann] macht die Klarung zweier Vorfra-
gen notwendig. !

1. Vom RG ist stets angenommen worden, daB die Amtsunterschlagung [§ 350 a.F.;
jetzt qualifizierend nur noch erfaBbar als Veruntreuung i.S. von § 246 2. Alt.] den vollen
auBeren und inneren Tatbestand der einfachen Unterschlagung nach § 246 [1. Alt.] vor-
aussetzt (vgl. RGSt 2, 280; 44, 41; 58, 386) ... Infolgedessen muB, wenn der Tatbestand
der einfachen Unterschlagung nicht erfillt ist, auch Amtsunterschlagung entfallen.

2. Der 5. StS will das angefochtene Urteil dahin verstanden wissen, die StrK habe ,ohne
Rechtsirrtum* die Zueignung durch den A allein darin gesehen, [41] daB er die bei den
Kaufleuten eingezogenen Gelder flir sich verbrauchte. Dem liegt ersichtlich die Erwéa-
gung zugrunde, daB der schon bei der Empfangnahme vorhandene Wille des A zum
eigenen Verbrauch flr die Annahme einer Zueignung im Sinne der §§ 246, 350 [a.F.]
deshalb nicht ausreiche, weil er nicht durch eine nach auBen erkennbare Handlung
betéatigt worden sei. Der Zueignungswille ist jedoch ohne weiteres aus dem Vortauschen
der Einziehungsbefugnis erkennbar. Auf die Eindeutigkeit dieser Tauschungshandlung
in dem Sinne, daB schon bei bloBer isolierter Betrachtung der nach auBen in Erscheinung
getretenen Handlung jeder andere Beweggrund, wie etwa Gefélligkeit oder Geltungsbe-
dirfnis, ausgeschlossen sein miiBte, kommt es nicht an. Rechtlich gentigt jede Willens-
auBerung, die im Rahmen einer Wiirdigung aller Tatumstadnde eine Zueignungsabsicht
offenbart und betétigt (vgl. RGSt 55, 145; 58, 230; 65, 147; 67, 78); nur durch bloBen
EntschluB, der &uBerlich in keiner Weise hervortritt, soll die Zueignung im Sinn des § 246
nicht vollzogen werden kénnen. Deshalb sind als Zueignungshandlungen z.B. auch be-
urteilt worden die Verkaufsofferte und die Ableugnung des Besitzes, obwohl auch sie fur
sich allein genommen den Zueignungswillen nicht eindeutig zu bekunden brauchen;
denn der ,Tater' kann die Offerte mit dem unausgesprochenen Vorbehalt machen, daB
der Eigentiimer der VerduBerung zustimme, oder er kann den Besitz abgeleugnet haben,
um den Verdacht einer anderweitigen strafbaren Handlung abzuwenden. Das Erschwin-
deln der Gelder mit dem Willen zum eigenen Verbrauch ist jedenfalls Zueignung; es fragt
sich, ob eine Zueignung im Sinne des § 246.

IIl. Rspr und Lehre sind mit wenigen Ausnahmen der [verneinenden] Ansicht, allerdings
aus zwei verschiedenen Griinden, die bisweilen nicht scharf genug getrennt werden.
Einerseits wird die TatbestandsméaBigkeit der Unterschlagung ... verneint; zum anderen
[42] halt man die Strafbarkeit unter dem Gesichtspunkt der straflosen Nachtat fiir ausge-
schlossen ...

[43] 1. Die Tatbestandsfrage geht dahin, ob man jede weitere Betétigung des Herr-
schaftswillens des Taters (hier des Betriigers, sonst auch des Diebes oder Erpressers), als
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gewissermaBen selbstandigen Zueignungsakt beurteilen darf, der an sich den Tatbestand
der Unterschlagung erflllt. [Im AnschluB an die friheren Entscheidungen RGSt 15, 426
und 22, 306] ist der Senat der Ansicht, daB diese Frage nach dem Sinnzusammenhang der
Tatbestande verneint werden muB. Jeder Dieb, Rduber, Erpresser und Betriiger nimmt
regelméaBig mit seiner Beute Handlungen vor, die sich nach bereits vollzogener Zueig-
nung als weitere AuBerung seines Herrschaftswillens darstellen. Alle diese Handlungen
als immer neue Verwirklichungen des Tatbestandes der Unterschlagung zu beurteilen,
deren strafrechtliche Selbstandigkeit nur unter Konkurrenzgesichtspunkten ausgeschal-
tet werden kénnte, ist verfehlt. Schon dem Wortsinn nach ist Zueignung Herstellung der
Herrschaft Uber die Sache oder erstmalige Verfigung Uber sie, nicht bloBe Ausnutzung
dieser Herrschaftsstellung; Zueignung ist mit anderen Worten (schuldhafte und strafba-
re) Begriindung des Eigenbesitzes unter AusschluB des Berechtigten. Es ist nicht angén-
gig, diesem eigentlichen und rechtlich wesentlichen Zueignungsakt spétere Herrschafts-
betatigungen im Gefolge der Zueignung gleichzustellen. Dafir gibt es weder einen dog-
matischen [44] noch einen rechtspolitischen Grund. Der Gesetzgeber hatte keinen hinrei-
chenden AnlaB, dem Tatbestand der Unterschlagung neben seiner eigenstandigen Auf-
gabe noch die weitere zuzuweisen, alle Akte der Herrschaftsausiibung im Gefolge von
Diebstahl, Raub, Erpressung und Betrug strafrechtlich noch besonders zu erfassen. Zwar
hat in unserer Eigentumsordnung die Zueignung fast nie die véllige Verdrangung des
Berechtigten zur Folge; seine Lage kann also durch wiederholte Betatigung des Herr-
schaftswillens noch verschlechtert werden. Auf solche Umstande, die zudem im Einzelfall
oft schwer zu beurteilen wiren, ist das Gesetz aber nicht abgestellt. Nachtragliche AuBe-
rungen des Herrschaftswillens nach der Zueignung sind also in der Regel tatbestandlich
bedeutungslos; sie sind nicht, wie vielfach gesagt wird, (straflose) Verwertungsdelikte,
sondern nur noch Ausnutzung der zuvor deliktisch herbeigefiihrten eigentimeréhnli-
chen Herrschaft. Alles dies gilt auch fiir die Unterschlagung selbst: wer sich eine fremde
bewegliche Sache, die er in Gewahrsam hat, rechtswidrig zugeeignet hat, begeht durch
weitere Herrschaftsbetédtigung nicht nochmals Unterschlagung.

Die Besonderheit des vorliegenden Falles, daB namlich die erschwindelten Geldbetra-
ge nach § 116 BGB bei der Empfangnahme durch den A Eigentum der Stadt L geworden
sind, fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Ein Betrlger, der unter Vorspiegelung eines
Einziehungsauftrags Forderungen einzieht in der Absicht, das Geld fiir sich zu verwen-
den, begeht auch nicht zuséatzlich eine Unterschlagung. Flr den Tatbestand des Betruges
ist es gleichgtltig, wer durch die Vermdgensverfiigung des Getduschten geschadigt wird.
Der Tater eignet sich mit Hilfe der erschlichenen Vermdégensverfigung die Gelder zu;
weitere ,Zueignungshandiungen’ [45] sind tatbestandlich auch dann ohne Belang, wenn
der Betriiger durch die Vermoégensverfligung kein (anfechtbares) Eigentum erwirbt. Nach
allem setzt die Unterschlagung schon tatbestandlich voraus, daB sich der Téater die frem-
de Sache nicht bereits durch eine strafbare Handlung zugeeignet hat (Diebstahl, Raub,
Erpressung, Besitzbetrug) ...

2. Die gegenteilige [RGSt 68, 204; 73, 6 zugrunde liegende] Auffassung, auch jede
spatere Betatigung des Herrschaftswillens sei tatbestandlich Unterschlagung, nur ihre
Strafbarkeit sei ausgeschlossen, fihrt zu unbilligen Ergebnissen. Die Unbilligkeit liegt
darin, daB die Unterschlagung als sog. unselbstédndiges Verwertungsdelikt unter be-
stimmten Voraussetzungen, weil ja Tatbestandsmé&Bigkeit an sich gegeben ist, wieder
strafrechtliche Selbstandigkeit erlangen kann. Auf diese Folgen hat vor allem Maurach
BT 2. Aufl. S. 212 hingewiesen: Wer die Verwertungstat férdere, kdnne sich dadurch der
strafbaren Beihilfe zur Unterschlagung schuldig machen, obwohl der Haupttater nicht
wegen Unterschlagung bestraft werde; VerauBerung der Sache durch den Dieb nach
Verjahrung des Diebstahls sei eine selbstandige strafbare Unterschlagung; wenn der
Stichtag einer Amnestie zwischen Haupttat und Verwertungstat falle, trete die suspen-
dierte Strafdrohung wieder in ihre Rechte ein (vgl. BGH MDR 1955, 269). Solche Folgen
kénnen [46] aber nicht gebilligt werden. Wer dem Dieb ohne Vorteilsabsicht beim Ab-
satz hilft, darf nur nach der milderen Strafdrohung des § 257 [a.F.] und nicht wegen
Beihilfe zur Unterschlagung bestraft werden (vgl. BGHSt 2, 362; 4, 122). Sonst waren der
Anwendbarkeit des § 257 [a.F.] wesentlich engere Grenzen gesetzt, als ersichtlich vom
Gesetz gewollt ist; insbesondere wéren die mit Vorbedacht gewahiten engeren Voraus-
setzungen des inneren Tatbestandes ausgeschaltet. Besonders ungerecht ware die prak-
tisch unbegrenzte Verlangerung der Verjahrungsfrist fur Diebstahl, wenn man mit jeder
weiteren Betatigung des Herrschaftswillens eine neue Frist bezliglich der Unterschia-
gung beginnen lieBe, zumal da diese Betdtigung nicht notwendig im VerauBern bestehen
muB. Diese Beispiele lassen sich leicht vermehren. Uberall, wo Rechtsvorschriften an die
Vollendung oder Beendigung eines Vermdgensdelikts ankniipfen mussen, kénnte ihre
Wirkung hinausgeschoben oder beseitigt werden, wenn trotz Beendigung dieses Vermé-
gensdelikts jede weitere Herrschaftsbetatigung Unterschlagung wére.

3. Ebensowenig wie in der Verwertung der erschwindelten Gelder kann schon in ihrer
Erlangung eine Unterschlagung gefunden werden, die mit dem Betrug in Tateinheit stan-
de. Far die Gegner der ,berichtigenden’ Auslegung des Unterschlagungstatbestandes
versteht sich dieses Ergebnis von selbst; denn die Zueignung folgt hier der Gewahrsams-
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erlangung nicht nach. Diese Streitfrage braucht indessen nicht erdrtert zu werden; auch
wenn man die berichtigende Auslegung fiir zuléassig hélt, kann das Ergebnis nicht anders
sein. Da die weitaus gréBte Zahl aller Vermdgensdelikte mit Zueignungsabsicht began-
gen wird, kann es nicht der Sinn des Unterschlagungstatbestandes sein, in allen diesen
Fallen zusétzlich angewendet zu werden. Das nehmen auch die Anhénger der berichti-
genden Auslegung, die an sich dem § 246 einen sehr viel weiteren Anwendungsbereich
eréffnen wiirde, nicht an; sie suchen in anderer Richtung wieder eine Einschrinkung. So
versteht Welzel (6. Aufl. S. 279) die Unterschlagung als Zueignung einer fremden bewegli-
chen Sache ohne Gewahrsamsbruch, so daB die Anwendung des § 246 neben der Bestra-
fung wegen Diebstahls stets ausscheidet. Indessen ist diese negative Abgrenzung zu eng.
Es besteht kein Grund, Unterschlagung tatbestandlich nur neben Diebstahl auszuschal-
ten, nicht aber neben anderen regelmaBig mit Zueignungsabsicht verbundenen Vermé-
gensdelikten, wie Sachbetrug und Sacherpressung (vgl. Bockelmann, MDR 1953, 3).
Daher hat auch die GrStrafRKomm., die in § 240 E 1959 Il als Unterschlagung allgemein
die widerrechtliche Zueignung einer fremden beweglichen Sache versteht und damit den
Forderungen der berichtigenden Auslegung entspricht, die negative Abgrenzung ebenso
allgemein gegeniiber allen Vermdgensdelikten vorgenommen und ausdriicklich be-
stimmt, daB nicht Unterschlagung ist, was als Diebstahl, Raub, Betrug, Erpressung oder
Untreue mit Strafe bedroht ist. Dasselbe ergibt sich schon fiir das geltende Recht unmit-
telbar aus dem Sinnzusammenhang der Tatbestande.

IV. In Féllen der vorliegenden Art kénnen daher die Strafdrohungen der §§ 350, 351
[a.F. jetzt § 246 2. Alt.] unter keinem gleichwie gearteten Gesichtspunkt angewendet wer-
den. Rechtspolitisch ist das kein Nachteil. Der Schuldspruch wegen Betruges erméglicht
stets ausreichende Bestrafung. Es besteht deshalb kein Bedirfnis, dem § 350 [a.F.; § 246]
einen mdglichst weiten Anwendungsbereich zu sichern.”

Zur Erlauterung und Vertiefung. Woh!l wenige Entscheidungen des GSSt haben eine
so herbe Kritik hinnehmen miissen wie diese (vgl. insbes. die Anm. von Baumann NJW
1961, 1141, Schroder JR 1960, 308 und — wenn auch differenzierend — Bockelmann JZ
1960, 621 und Schiinemann JuS 1968, 114). Zu Recht? Statt einer vorschnellen Antwort
darauf, empfiehlt es sich, die im Mittelpunkt der Entscheidung stehenden Fragen aus
der Systematik des UnterschlagungsTB heraus zu erortern (I). Im Anschluf§ daran wird
noch kurz auf die qualifizierende ,, Veruntreuung® (II) hinzuweisen sein.

I. Einfache Unterschlagung (§ 246 1. Alt.)

A. Fir die Unrechtsbegriindung sind drei TBelemente wesentlich: ein bestimmtes
Tatobjekt (1), das Gewahrsamselement (2) sowie die Zueignung (3).

1. Tatobjekt: eine fremde bewegliche Sache. Insoweit gilt hier gleiches wie bei den
anderen Eigentumsdelikten (Nr. 1 A 34{f). — Vorliegend hitte dieses Merkmal allenfalls
dann zweifelhaft sein kénnen, wenn die Kaufleute das Geld unmittelbar an A hitten
ibereignen wollen, wofiir hier der BGH zu Recht keinerlei Anhaltspunkt sah (E 8).

2. Das Gewahrsamskriterium. Wihrend die fiir Diebstahl erforderliche Wegnahme
nur gegeniiber fremdem Gewahrsam moglich ist, setzt § 246 nach seinem Wortlaut
gerade umgekehrt voraus, daf§ der Unterschlagende die Sache ,,im Besitz oder Gewahr-
sam hat”. Gehen wir einmal davon aus, daf} dabei Besitz und Gewahrsam im gleichen
Sinne zu verstehen sind, namlich als faktische Herrschaftsmacht iiber die Sache (so die
h.M.; vgl. aber auch A 7), so bleibt doch die Frage, welche Funktion diesem Gewahr-
samserfordernis zukommen soll: Setzt danach die Unterschlagung unbedingt Vorbesitz
des Titers voraus? Oder wiirde auch eine lockerere Gewahrsamsbeziehung geniigen?
Oder ist dieses Kriterium méglicherweise sogar verzichtbar? Zu dieser Streitfrage, die
vorliegend auch der BGH angesprochen hat (E 10), haben sich im wesentlichen drei
Meinungen herausgebildet:

a) Nach einer streng am Wortlaut haftenden Auslegung setzt die Zueignung bereits
bestehenden Gewahrsam des Titers voraus (so namentlich Bockelmann II/1 §4 II,
Otto II § 42 1 3, Samson SK § 246 Rn. 17ff, Schiinemann JuS 1968, 115{). Danach ist
die Unterschlagung ein gleichsam zweiaktiger Vorgang: erst die Gewahrsamsbegriin-
dung durch den Titer (wobei dann freilich zweifelhaft sein kann, ob dieser Gewahrsam
sowohl rechtmifig wie auch deliktisch begriindet werden kann: dazu A 16{f); sodann
die Zueignung der im Gewahrsam des Titers befindlichen Sache.

— Was hat das zur Konsequenz? Zum einen bleiben alle Fille straflos, in denen weder
fremder Gewahrsam gebrochen wird noch der Titer selbst Gewahrsam hat: so etwa
dort, wo er einem gutgliubigen Dritten die bereits in dessen Besitz befindliche Sache als
angeblicher Eigentiimer ,,schenkweise® iiberlifit; zum anderen bei Fundunterschla-
gung, wo der Finder die Sache bereits mit Zueignungsabsicht an sich nimmt (so daf}
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allenfalls noch durch einen spiteren Zueignungsakt, wie etwa durch Verkauf oder
Ableugnen des Besitzes, Unterschlagung denkbar wire).

— Zudem kénnte Mittiter dann auch nur jener sein, der selbst Gewahrsam hat. So
ausdriicklich BGHSt 2, 317 im Zeitungsrollen-Fall:

Dort wirkte ein Trio in der Weise zusammen, daB A als Auslieferer von Papierrollen
jeweils einige Stlicke zuriickbehielt, sich jedoch von M und B fiir deren Firma den Emp-
fang ordnungsgemaB bestéatigen lieB und den Verkaufserlds briiderlich mit ihnen teilte.
Da M und B zu keiner Zeit Gewahrsam an den Rollen hatten, hielt der BGH Mittaterschaft
fir ausgeschlossen, denn:

[320] ,,Der fehlende Gewahrsam kann nicht dadurch ersetzt werden, daB mehrere Be-
teiligte ihre Téatigkeit zu einem von ihnen gemeinschaftlich gewollten und erstrebten Ziel
vereinigen. Es geniigt fir die Mittdterschaft auch nicht, wenn nur einer der Teilnehmer
Besitz oder Gewahrsam hat unter der Voraussetzung, daB sémtliche Mittater zur gemein-
schaftlichen Aneignung mitwirken (OLG Bremen SJZ 50, 357). Diese Ansicht {ibersieht,
daB die Tatbeteiligungen der Mittater sich nur ergénzen kdnnen, soweit die Ausfiihrung
der Tat in Betracht kommt. Voraussetzung ist jedoch, daB jeder in eigener Person den
Tatbestand der Straftat verwirklichen kann. Dies ist nicht der Fall, wenn dieser ein be-
stimmtes Verhdltnis des Taters zum Tatgegenstand fordert. Mittiter kann bei der Unter-
schlagung demnach nur sein, wer den Tatbestand auch allein zu erflllen vermag, also
Mitbesitz oder Mitgewahrsam hat (Busch SJZ 50, 360; RGSt 72, 326/7; OGH 1, 253/9).*

Demzufolge konnen nach dieser Auffassung M und B nur Anstifter oder Gehilfe
sein. Da diese Liicken von der h. M. fiir unertriglich gehalten werden, versucht man
eine Korrektur, wobei jedoch unterschiedlich weit gegangen wird:

b) Die sog. ,,kleine berichtigende Auslegung hilt zwar grundsitzlich am Gewahr-
samserfordernis des Titers fest, 1afit jedoch ausreichen, dafl Gewahrsamserlangung und
Zueignung in einem Akt zusammenfallen: so BGH LM Nr. 3 zu § 246 im Drahtrollen-
Fall, nach dessen Leitsatz Unterschlagung auch dann vorliegt, ,,wenn der Titer eigenen
Gewahrsam in Zueignungsabsicht begriindet® (bestitigt in BGHSt 4, 76/7; ebenso
D-Trondle § 246 Rn. 10, Krey II Fall 27, Lackner § 246 Anm. 3, Wessels I1/2 § 51 3).

— Danach ist sowohl die Fundunterschlagung als auch die Leichenfledderei und die
Zueignung einer vom Dieb aufgegebenen Sache erfafibar (vgl. BGHSt 13, 43), wihrend
im Zeitungsrollen-Fall (A 4) Mittiterschaft nach wie vor abzulehnen wire. Denn eine
Schliefung solcher Liicken wird erst durch eine radikale Lésung moglich:

c) Die sog. ,,grofle berichtigende Auslegung®, die auf das Gewahrsamserfordernis
vollig verzichtet, da dieses kein TBelement sei, sondern lediglich ein ,,schlecht formu-
liertes Abgrenzungskriterium zum Diebstahl (Schénke-Schréder § 246 Rn. 1). Danach
ist Unterschlagung das allgemeinste Zueignungsdelikt und als Zueignung ohne Bruch
fremden Gewahrsams zu verstehen (so im Anschluff an Binding auch heute noch Hei-
mann-Trosien LK § 246 Rn. 15, M-Schroeder 11/1 § 351 A 2, Welzel §§ 46, 47 1bund
mit Vorbehalt auch Blei II § 56 I).

d) Eigene Auffassung: So sehr die liickenlose Erfassung aller Zueignungsfille, die
mangels Gewahrsamsbruch nicht Diebstahl sein kénnen, sowohl kriminalpolitischen
Bediirfnissen wie auch systematischen Anliegen entsprechen mag, ist die ,,grofle berich-
tigende Losung* mit dem Wortlaut des § 246 — da diesem ja gerade zuwiderlaufend -
schwerlich vereinbar (insofern zutr. Schiinemann JuS 1968, 115f). Dem Analogieverbot
vermag daher allenfalls die ,,kleine berichtigende Auslegung‘ zu entgehen (zust. Krey
II Fall 27), da dort immerhin am Gewahrsamserfordernis, und sei es auch nur fiir eine
juristische Sekunde, festgehalten wird. (Zur Grenzfunktion des Wortlauts niher StrafR
I'Nr. 1A 18; Nr. 2 A 54ff). Zudem konnte diese Streitfrage auch dadurch noch weiter
entschirft werden, dafl man mit einer im Vordringen begriffenen Auffassung neben
dem faktischen Gewahrsam auch dem ausdriicklich erwihnten ,,Besitz* seine Eigenbe-
deutung wiedergibt und dafiir, wie vom Gesetzgeber vielleicht sogar intuitiv gewollt,
ein mittelbares BGB-Besitzverhiltnis ausreichen lifit: so u. a. Louven MDR 1960, 2681,
Post 50£f/59, Otto II § 42 II 3b, Rutkowsky NJW 1954, 180. Vgl. zum Ganzen auch —
mit freilich nicht v&llig korrektem Meinungsstand — Diamanten-Fall OLG Schleswig
NJW 1979, 883 m. Anm. Ostendorf.

e) Inwieweit ist nun dieser Meinungsstreit fiir den vorliegenden Fall von Bedeutung?
Wie der BGH (trotz scheinbar gegenteiliger Beteuerung) bei E 10 selbst andeutet,
wiirde je nach der Einstellung zum Gewahrsamserfordernis auch vorliegend eine Un-
terschlagung unterschiedlich zu begriinden sein, denn:

— Folgt man der strengen Auslegung (A 3), so konnte A keinesfalls bereits mit
Entgegennahme des Geldes Unterschlagung begehen, sondern erst durch einen nachfol-
genden Zueignungsakt.




A8b

10

1

12

13

Zueignung der Sache

Inkasso-Fall

5

— Folgt man dagegen den berichtigenden Auslegungen (A 5 und 6), so wire eine
Zueignung bereits mit der Erlangung des Geldes denkbar. Allerdings kommt hier noch
hinzu, dafl nach BGH der Erwerbsakt zugleich einen Betrug darstellt: Kénnte das der
gleichzeitigen Annahme einer Unterschlagung entgegenstehen? Um diese im Mittel-
punkt des vorliegenden Falles stehende Frage beantworten zu kénnen, ist ein weiteres
Unterschlagungselement zu priifen:

3. Die Tathandlung: Zueignung der Sache.

a) Die allgemeinen Bestandteile des Zueignungsbegriffes sind bei Unterschlagung
naturgemif die gleichen wie beim Diebstahl:

— negativ die dauernde Entziebung der Sache,

— positiv die Aneignung durch den Titer,

— formal gerade durch Anmaflung einer eigentumsibnlichen Stellung,

— wobei auf dem Boden der Vereinigungsformel sowohl die Sache selbst wie auch ihr

Sachwert Gegenstand der Zueignung sein kann (vgl. im einzelnen Krimi-Fall Nr. 3
A 14ff).

In Fillen der vorliegenden Art, wo der Titer das weggenommene Geld mit eigenem
vermischt und dann auch fiir eigene Zwecke verbrauchen will, diirften alle diese Zueig-
nungskriterien gegeben sein. Problematisch wird es jedoch dann, wenn der Titer amt-
lich erlangtes Geld nur voribergebend gebranchen und bis zum vorgeschriebenen
Abrechnungszeitpunkt wieder ersetzen will (vgl. Oberwachtmeister-Fall OLG Kéln
NJW 1968, 2348). Selbst wenn in solchen Fillen nach den Verbindungs- und Vermi-
schungsregeln des BGB (insbes. § 947 II) das Eigentum an den Titer fillt, ist zumindest
das formale Anmaflungskriterium zweifelhaft, da im Grunde der Titer mit dem frem-
den Geld lediglich ordnungswidrig verfihrt; doch wird méglicherweise bereits das
Entziehungskriterium zu verneinen sein, da das Geld zumindest seinem Wert nach
wieder an den Eigentiimer zuriickgelangen soll (so Tiedemann JuS 1970, 108/111;
1. gl. S. OLG Celle NJW 1974, 1833). Vgl. auch Nr. 1 A 36. — Zudem ist in derartigen
Fillen noch ein besonderes Unterschlagungskriterium zweifelhaft:

b) Die Manifestierung des Zueignungswillens. Wihrend fiir Diebstahl schon die
Absicht einer Zueignung geniigt, scheint § 246 einen objektiven Zueignungsakt zu
verlangen. Warum? Wihrend bei Diebstahl der Zueignungswille regelmiflig schon
durch die Wegnahme nach auflen hin zum Ausdruck kommt, wire ein solcher Wille bei
Unterschlagung oft nur schwer nachweisbar, da hier der Titer ja regelmifig bereits
Gewahrsam an der Sache hat. Deshalb bedarf es bei § 246 einer ,,Betitigung des Zueig-
nungswillens in objektiv erkennbarer Weise* (S/S-Eser § 246 Rn. 11 m. w. N.): Der im
Innern vollzogene Aneignungsakt bedarf der ,,indiziellen Publizitat durch duflere
Manifestierung (M-Schroeder 1I/1 § 35 II 2 ¢ cc; krit. Samson SK § 246 Rn. 40ff).

Zu welchem Zeitpunkt und unter welchen Umstinden dies anzunehmen ist, kann
jedoch im Einzelfall recht schwierig zu bestimmen sein: So etwa vorliegend bereits mit
Abkassieren der Gebiihren? Oder erst aufgrund Vermischung mit dem eigenen Geld?
Oder erst bei Verbrauch fiir eigene Zwecke? In letzterem liegt zweifellos eine eindeuti-
ge Manifestation des Zueignungswillens; jedoch glaubt offenbar der BGH eine Zueig-
nung bereits im Erschwindeln des Geldes mit Verbrauchsabsicht entnehmen zu kénnen
(E 3; dort auch weiteres Beispielsmaterial). Eingehend zu den Vermischungs- und

" Verarbeitungsfillen Heimann-Trosien LK § 246 Rn. 30. — Zudem sind fiir die Zueig-

nung durch Unterschlagung noch folgende Punkte zu beachten:

aa) Die Unbedingtheit des Zueignungswillens: Diese kann etwa zweifelhaft sein bei
Verpfindung, wenn der Titer davon ausgeht, daff er das Pfand noch rechtzeitig wieder
einlésen kann (vgl. BGHSt 12, 299 m. krit. Anm. Bockelmann JZ 1959, 495), oder bei
nochmaliger Sicherungsiibereignung einer bereits sicherungshalber tibereigneten Sache:
Hier wird in der Regel Zueignung nur dann anzunehmen sein, wenn der Tater die
Zweitiibereignung fiir wirksam und demzufolge den ersten Sicherungsnehmer als aus
seinem Recht verdringt ansieht (vgl. BGHSt 1, 262), oder wenn er zwar von der
Unwirksamkeit der zweiten Sicherungsiibereignung ausgeht, es ihm aber ernstlich um
die Ausschaltung des ersten Sicherungsnehmers geht (BGH GA 1965, 207). — Ahnlich
ist bei Verduflerung von Vorbehaltseigentum Zueignung anzunehmen, und zwar be-
reits im Zeitpunkt eines ernsthaften Verkaufsangebots (Mébel-Fall BGHSt 16, 280), es
sei denn, dafl Weiterzahlung der Raten durch den Erwerber sichergestellt ist (OLG
Hamm JMBINRW 1961, 44). Niher zu diesen Fillen Heimann-Trosien LK § 246 Rn.
251, S/S-Eser § 246 Rn. 13a. Zur Zueignung bei Vorbehalt des Ausgleichs von Kassen-
fehlbetrigen eingehend Wessels I1/2 § 5 III.

4 Eser, StrafR IV, 4. A.
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bb) An der Konkretheit des Zueignungswillens kann es fehlen, solange das Verkaufs-
angebot noch nicht auf eine bestimmte Sache spezifiziert ist; deshalb wird bei Gaz-
tungssachen oder Teilen von Sachgesamtheiten (z.B. 10 Liter Benzin aus dem vollen
Tank) der Zueignungswille erst mit Aussonderung hinreichend manifest (h. M.; vgl.
D-Tréndle § 246 Rn. 13, 15 gegen RGSt 73, 253: Zement-Fall).

cc) Ob auch durch Unterlassen zugeeignet werden kann, ist strittig: bejahend bei
Duldung der Pfindung einer unter Eigentumsvorbehalt gekauften Sache etwa OLG
Oldenburg NJW 1952, 1267, Heimann-Trosien LK § 246 Rn. 28, M-Schroeder I1/1
§35 II 2¢ cc, Meyer MDR 1974, 809. Dies setzt freilich nach allgemeinen Regeln
sowohl eine entsprechende Aufklirungspflicht iiber die Eigentumsverhiltnisse voraus,
was etwa in Pfindungsfillen zu verneinen wire (vgl. S/S-Eser § 246 Rn. 14), wie auch
entsprechende Kausalitit der Nichtaufklirung (nimlich Unterbleiben der Pfindung bei
Aufdecken der Eigentumsverhiltnisse); letzteres wird dem Gerichtsvollzieher gegen-
iiber regelmifig zweifelhaft sein, da fiir seine Pfindungsbefugnis nicht das Eigentum,
sondern der Gewahrsam des Schuldners mafigeblich ist (vgl. § 808 ZPO). Dagegen wire
Zueignung durch Nichtanzeigen der Pfindung beim Eigentiimer denkbar, da diesem
dadurch die Méglichkeit einer Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO genommen
wird. Macht der Sicherungsgeber sogar unrichtige Angaben tiber den Standort des zu
verwertenden Gutes, liegt nicht nur Unterlassen, sondern bereits Zueignung durch
positives Tun vor (vgl. Porsche-Fall OLG Celle NJW 1974, 2326).

— Im blofRen Preisgeben einer Sache liegt in der Regel keine Zueignung (vgl. Weg-
werf-Fall BGH MDR/H 1977, 461). Vgl. aber auch Nr. 6 A 16{f zum Stehenlassen
eines PKW.

¢) Wiederholte Zueignung. Kime es nur auf die vorgenannten Zueignungskriterien
an, konnte vorliegend die Annahme einer Unterschlagung kaum zweifelhaft sein; denn
daf spitestens mit Verbrauch des Geldes die Stadt um ihr Eigentumsrecht gebracht
wurde, erscheint offensichtlich. Indes: Kénnte der Annahme einer Zueignung entge-
genstehen, dafl das Geld bereits deliktisch (hier durch Betrug) erlangt war? Damit stellt
sich die allgemeine Frage, ob derselbe Gegenstand auch wiederholt zugeeignet werden
kann, sei es durch erneute Unterschlagung einer bereits unterschlagenen Sache (z.B.
Verkauf eines bereits verheimlichten Gegenstandes) oder (wie vorliegend) durch Ver-
wertung eines betriigerisch erlangten Gegenstandes. Wie ist in derartigen Fillen die
zweite (oder weitere) Unterschlagung zu behandeln? Diese Frage ist strittig, freilich
weniger im Ergebnis als im Begriindungsweg. Denn im Ergebnis besteht Einigkeit
dariiber, daf} die zweite (oder weitere) Unterschlagung jedenfalls beim selben Titer
nicht mehr gesondert in Ansatz gebracht werden kann (vgl. E 4). Umstritten ist jedoch,
auf welchem Wege die weitere Unterschlagung verdringt werden kann:

aa) Nach der ,,Tatbestandslésung* ist die weitere Zueignung einer bereits zugeeigne-
ten Sache schon tatbestandlich ausgeschlossen: so im Anschluff an die frithe RG-Rspr.
vorliegend der BGH, dem sich inzwischen auch Krey II Fall 29, Lackner § 246 Anm. 42
bb, Otto II § 421 6 und (i. E. wohl auch) Schiinemann JuS 1968, 114f angeschlossen
haben. Was wird dafiir ins Feld gefiihrt?

— Nach dem Wortsinn der Zueignung wie auch nach dem Sinnzusammenhang der
Tatbestinde ist durch Begriindung einer eigentumsihnlichen Herrschaftsmacht iber
die Sache die Zueignung praktisch abgeschlossen, spitere Verwertungsakte, die nur der
Ausnutzung einer zuvor bereits deliktisch herbeigefiihrten eigentumsahnlichen Stellung
dienen, kdnnen dem ersten Zueignungsakt nicht gleichgestellt werden (E 5f).

— Auch rechtspolitisch bestehe kein Bediirfnis, die Unterschlagung als AuffangTB fiir
etwaige Folgeakte von Eigentums- oder Vermdgensdelikten zu begreifen (E 7).

— Ferner wire es unbillig, die Verjibrung jeweils mit jeder neuen Manifestation des
Zueignungswillens neu beginnen zu lassen bzw. die Teilnahme am Verwertungsakt als
Beihilfe zu Unterschlagung zu bestrafen, wihrend der Haupttiter moglicherweise nur
wegen Betrugs bei Ersterlangung der Sache strafbar wire (E 9).

bb) Nach der ,,Konkurrenzlésung* hingegen kann die wiederholte Manifestierung
des Zueignungswillens iiber bereits deliktisch erlangte Sachen zwar tatbestandlich er-
neut eine Unterschlagung sein; soweit dadurch jedoch keine weitere Intensivierung des
Schadens eintritt, soll Unterschlagung als straflose Nachtat hinter dem ersten delikti-
schen Erlangungsakt zuriicktreten (Konsumtion): so die h.L. (u.a. Baumann NJW
1961, 1141, Bockelmann II/1 § 4 V, Heimann-Trosien LK § 246 Rn. 84, M-Schroeder
I1/1 § 35 11 2¢ aa, Schroder JR 1960, 308, Welzel § 48 V, Wessels 11/2 § 5 IV 2). Was
sind die Griinde dafiir?
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— Schutzgedanke: Eine deliktisch (z.B. durch Betrug) entzogene Sache miisse auch
gegen weitere Eigentumsverletzungen (wie z.B. gegen Zueignung durch Verbrauch)
geschiitzt bleiben.

— Kriminalpolitisch die Vermeidung von Liicken: Falls ein Tatbeteiligter lediglich an
der Verwertung einer deliktisch erlangten Sache beteiligt war (z. B. bei blofiem Mitver-
zehr oder bei Anstiftung zum Weiterverkauf gestohlener Ware), kommt eine Strafbar-
keit wegen Beihilfe oder Anstiftung zur Unterschlagung nur dann in Betracht, wenn
auch der Verwertungsakt als solcher tatbestandlich Unterschlagung sein kann; dies aber
wire nach der ,,Tatbestandslosung® ausgeschlossen. Ahnliche Liicken gelte es beim
Haupttiter zu schliefien, so z. B. wenn dieser bei der Erstzueignung zwar rechtswidrig,
aber — weil iiber die Fremdheit der Sache irrend — schuldlos handelte, beim Weiterver-
kauf hingegen bereits bésgliubig war.

cc) Eigene Auffassung: Gegen das ,,Liickenargument* der Konkurrenzlgsung (A 21)
wire einzuwenden, dafl Verwertungs- und Perpetuierungsakte funktionsgerechter
durch Hehlerei (§ 259) bzw. Begiinstigung (§ 257) zu erfassen sind. Aber selbst soweit
diese Tatbestinde nicht durchzugreifen vermédgen, erscheint eine solche Liicke krimi-
nalpolitisch noch eher ertriglich als ein Zueignungsverstindnis, das rein formale Mani-
festationsakte, die eine bereits eingetretene Eigentumsverletzung material in keiner
Weise weitervertiefen, geniigen lassen will. Dies um so mehr, als fiir einen derart
formalen Auffangtatbestand, der ja auf Konkurrenzebene dann doch regelmiflig wieder
ausgeschlossen wird, auch das kriminalpolitische Bediirfnis nicht allzu grof sein kann.
Das zeigen auch die Reformentwiirfe, wonach Unterschlagung auf Zueignungsakte
beschrinkt bleiben soll, die nicht bereits ,,als Diebstahl, Raub, Betrug, Erpressung,
Untreue oder Hehlerei mit Strafe bedroht sind (vgl. E 11; ebenso § 240 I E 1962).

Daher diirften die besseren Griinde fiir die ,,Tatbestandslosung* (A 18) sprechen,
freilich mit dem Vorbehalt, daf} es sich beim Ersterlangungsakt bereits um eine Zueig-
nung handelt, deren Enteignungseffekt durch die nachfolgenden Manifestationsakte
materiell nicht weiter vertieft wird (zust. Samson SK § 246 Rn. 52). Demgemifl wire
die ,, TatbestandslGsung* folgendermafien zu modifizieren: Der erste, spitere Zueig-
nungen ausschlieende Erlangungsakt muf} bereits auf die Begriindung einer spezifisch
eigentumsahnlichen Herrschaftsmacht an der Sache unter Verdringung des Eigentii-
mers, und nicht nur auf Besitzbegriindung, gerichtet sein (insofern mifiverstindlich E
6). Daran fehlt es beispielsweise im Mébel-Fall BGHSt 16, 280:

Dort hatte A unter Vortduschung von Kreditwirdigkeit Vorbehaltseigentum und Besitz
an Mébeln erlangt, die er spater vertragswidrig weiterverkaufte. Da sich A durch den
Betrug zunéchst nur den Fremdbesitz der Sache verschafft hatte, ohne dabei bereits das
Vorbehaltseigentum der Verkauferin anzutasten, hat der BGH diesem Erlangungsakt zu
Recht Zueignungscharakter abgesprochen, so daB er in der nachfolgenden VerauBerung
der Mébel eine Unterschlagung erblicken konnte, ohne sich damit in Widerspruch zu
seiner ,, Tatbestandslésung*’ zu setzen.

Welche Konsequenzen ergeben sich daraus fiir den Inkasso-Fall? Hier wird zu unter-
scheiden sein:

— Soweit es um den Verbrauch des Geldes geht, wird mit dem BGH schon tatbe-
standlich Unterschlagung zu verneinen sein. Denn da es dem A bereits bei seinem
betriigerischen Kassieren nicht nur auf Fremdbesitz, sondern auf eigentumsgleiche Ein-
verleibung des Geldes ankam, lag darin bereits eine Zueignung, die auch durch den
nachherigen Verbrauch nicht noch weiter intensiviert werden konnte.

— Soweit es dagegen um die erstmalige Empfangnahme des Geldes geht, kann entge-
gen dem BGH (E 10) Unterschlagung tatbestandlich nicht ohne weiteres verneint wer-
den. Folgt man nimlich einer der ,,berichtigenden* Auslegungen, wonach Gewahr-
samserlangung und Zueignung zusammenfallen kénnen (A 5f), so kann grundsitzlich
bereits in der Ersterlangung des Geldes eine Unterschlagung liegen. Falls damit ein
gleichzeitiger Betrug gegeniiber dem Geldgeber einhergeht, handelt es sich nicht um
den Fall einer (nicht mdglichen) ,,wiederholten* Zueignung, sondern lediglich um das
gleichaktige Zusammentreffen von Unterschlagung und sonstiger deliktischer Erlan-
gung. Fiir diesen Fall jedoch trifft das Argument mangelnder Intensivierung (A 23)
schon deshalb nicht zu, weil dieses Kriterium naturgemif eine bereits erfolgte Zueig-
nung voraussetzt, diese aber gerade durch die Empfangnahme des Geldes iiberhaupt
erst begriindet werden soll (vgl. Baumann NJW 1961, 1141, Schréder NJW 1963, 1958/
61).

e) Als Zwischenergebnis bleibt somit festzuhalten: Unterschlagung ist auf TB-
ebene allenfalls hinsichtlich des Verwertungsaktes zu verneinen, vorausgesetzt, dafl
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man mit dem BGH die nochmalige Zueignung einer bereits zugeeigneten Sache fiir
ausgeschlossen hilt (A 18). Dagegen kann im Ersterwerb eine tatbestandliche Unter-
schlagung erblickt werden. Folgt man dagegen der h. L., welche die nochmalige Zueig-
nung bereits zugeeigneter Sachen fiir moglich hilt, so liegt auch im Verwertungsakt eine
tatbestandliche Unterschlagung. Allerdings bleiben dann — wie bei jedem Unterschla-
gungsfall — noch folgende Punkte zu priifen:

B. Rechtswidrigkeit der Zueignung und Rechtfertigung.

1. Ebenso wie bei Diebstahl muf auch bei Unterschlagung die Zueignung als solche
rechtswidrig sein. Die dafiir maflgeblichen Kriterien sind die gleichen wie beim § 242
(Moos-raus-Fall Nr. 4 A 17ff). Danach war der eigenniitzige Empfang bzw. Verbrauch
durch A unzweifelhaft rechtswidrig, da er keinerlei Anspruch auf die eingezogenen
Gebiihren hatte.

— Problematisch kann die Rechtswidrigkeit der Zueignung aber vor allem in den
Wechselgeldfillen werden, so etwa wenn der Kassierer eigenmichtig einen privaten
Geldschein gegen Kleingeld aus seiner Amtskasse wechselt. Falls man dort nicht bereits
die Zueignung verneinen will (A 10), kénnte die Rechtswidrigkeit mit dem Argument
bezweifelt werden, dafl wertsummenmifig das Eigentumsinteresse letztlich unangeta-
stet bleibt (Nr. 4 A 26). Wer darin freilich bereits eine zu weitgehende ,, Verwirtschaftli-
chung® des Eigentumsbegriffes sicht (so wohl die h.M.: vgl. Nr. 1 A 36), kann den
Geldwechsler nur noch auf mutmaflliche Einwilligung des Eigentiimers verweisen.

2. Damit aber ist bereits die Frage nach einer etwaigen Rechtfertigung angesprochen
(Nr. 4 A 291f). Versteht man dabei die mutmafiliche Einwilligung als bloflen ,,Einwilli-
gungsersatz‘‘ (StrafR I Nr. 8 A 32ff), so konnte deren Annahme u. U. zweierlei entge-
genstehen: zum einen die mangelnde Disponibilitit des Rechtsguts (so bei Verwar-
nungsgeldern OLG Kéln NJW 1968, 2348 im Oberwachtmeister-Fall), zum anderen
ein tatsichlich erklirter oder aufgrund von Dienstvorschriften zu vermutender gegen-
teiliger Wille des Rechtsgutstrigers (vgl. Postschaffner-Fall BGHSt 24, 115/25). Vgl.
aber demgegeniiber auch Tiedemann JuS 1970, 108/11f, der durch die interessante
Verbindung ,,weichenden Interessenschutzes“ mit dem ,,Bagatellprinzip® jedenfalls
beim bloflen Umwechseln mutmaflliche Einwilligung durchgreifen lifit; ebenso i. E.
Lackner § 246 Anm. 5a; vgl. auch S/S-Eser § 246 Rn. 17f sowie Krey II Fall 30.

— Unzweifelhaft ist aber Rechtfertigung bei Verarbeitung oder Weiterverduflerung
von Vorbehaltseigentum aufgrund eines wverlingerten Eigentumsvorbebalts anzuneh-
men: Einwilligung oder zumindest mutmafliche Einwilligung. Rechtfertigend wirken
ferner gesetzliche Verwertungsbefugnisse, wie z.B. Befriedigung durch Pfandverkauf
nach § 1228 BGB bzw. Befriedigungsrecht des Gliubigers nach § 371 BGB.

Zwischenergebnis: Da im vorliegenden Inkasso-Fall keiner dieser oder sonstiger
Rechtfertigungsgriinde durchgreift, war die Unterschlagung des A — falls man sie wegen
des deliktischen Ersterwerbs nicht bereits tatbestandlich ausschliefit (A 18) — auch
rechtwidrig.

C. Fiir die subjektive Tatseite verlangt Unterschlagung Vorsatz, der sich insbes. auch
auf die Manifestierung der Zueignung erstrecken mufi.

— Bei Irrtum iber die Rechtswidrigkeit der Zueignung hingt dessen Behandlung
davon ab, wo dieses Rechtswidrigkeitskriterium systematisch einzuordnen ist. Insofern
gilt das im Moos-raus-Fall (Nr. 4 A 43 ff) zum Diebstahl Ausgefiihrte hier entsprechend
(n3her S/S-Eser § 246 Rn. 18f; teils abw. M-Schroeder II/1 § 35 II 3).

II. Qualifizierungen der Unterschlagung: Veruntreuung (§ 246 2. Alt.).

Sofern der Titer Gewahrsam an der unterschlagenen Sache durch einverstindliche
Ubernahme von einem anderen erlangt hatte, kann zugleich die strafschirfende Qualifi-
zierung einer ,, Veruntreuung® gegeben sein. Dies setzt eine ,,Anvertrauung der Sache
voraus, und zwar gleichgiiltig, ob vom Eigentiimer selbst oder von einer anderen
Person.

Im Mébel-Fall BGHSt 16, 280, wo der A aufgrund Vorspiegelung seiner Kreditfahigkeit
Méobel unter Eigentumsvorbehalt geliefert erhielt und nachher verduBerte, wurde diese
Qualifizierung folgendermaBen begriindet: [282] ,,Anvertraut sind Sachen, deren Besitz
oder Gewahrsam dem Téter in dem Vertrauen eingerdumt worden ist, er werde die Gewalt
Uber sie nur im Sinne des Einrdumenden ausiben. Hierflr genligt es, daB er Besitz oder
Gewahrsam kraft eines Rechtsgeschéfts mit der Verpflichtung erlangt hat, sie zurtickzu-
geben oder zu einem bestimmten Zweck zu verwenden (Nachw.). Diese Voraussetzungen
liegen hier vor. Nach der bei dem Verkauf unter Eigentumsvorbehalt getroffenen Abspra-
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che der Parteien UberlieB die V dem A die M6bel zur sofortigen Nutzung, behielt sich
jedoch zur Sicherung ihrer Kaufpreisforderung bis zu deren vollstidndigen Erfiiliung das
Eigentum an den Sachen vor, um sie jederzeit zuriicknehmen zu kénnen, wenn der A
seine Zahlungspflicht nicht erfiilite. Diesen vereinbarten Vertragszweck vereitelte der A,
indem er die Mébel vor der Bezahlung ihres Kaufpreises an einen Unbekannten veriu-
Berte*.

Nach dieser allgemein anerkannten Formel wire Anvertrautsein insbesondere auch
bei Miet- oder Leihverhiltnissen anzunehmen (Wessels II/2 § 5 II 1). — Auch kénnte
ein solches jedenfalls dann angenommen werden, wenn die betroffenen Kaufleute die
Gebiihren an den A im Vertrauen darauf gezahlt haben, dafl er das Geld unmittelbar an
seine Behorde abfiihren werde. Daf§ der A demgegeniiber deliktische Zwecke verfolgte,
mufl im Hinblick auf das Schutzinteresse des Anvertrauten unbeachtlich sein, zumal
sogar bei Nichtigkeit des Vertrages wegen Sittenwidrigkeit ,,Anvertrautsein® bejaht
wird: so bei Unterschlagung von Geld, das zum Ankauf von Falschgeld empfangen
worden war (BGH NJW 1954, 889; vgl. im einzelnen S/S-Eser § 246 Rn. 241f). Uber
,, Veruntreuung hinaus, kam zur Tatzeit jedoch noch eine besondere Deliktsart in
Betracht:

III. Die zur Tatzeit noch gesondert qualifizierte Amtsunterschlagung (§§ 350, 351
a.F.;vgl. E 1): Diese ist zwar durch das EGStGB ersatzlos gestrichen worden, a8t sich
aber u. U. iiber § 246 Alt. 2 strafverschirfend erfassen (vgl. S/S-Eser § 246 Rn. 2, 11a,
24£f).

IV. Ergebnis: Soweit vorliegend tatbestandlich einfache Unterschlagung in Betracht
kommt (A 25, 26), ist diese auch in der qualifizierten Form einer Veruntreuung (§ 246
2. Alt.) bzw. einer Amtsunterschlagung (§§ 350, 351 a. F.) begangen.

— Sofern dariiber hinaus in der Empfangnahme des Geldes unter Verschweigen des
Inkassoverbots bzw. der eigenniitzigen Verbrauchsabsicht zugleich ein Betrug zu La-
sten der Kunden zu erblicken ist, tritt die Unterschlagung spitestens auf Konkurrenz-
ebene hinter den Betrug zuriick, und zwar hinsichtlich der Empfangnahme des Geldes
als mitbestrafte Begleittat, hinsichtlich des Verbrauchs als mitbestrafte Nachtat (straflo-
se Verwertungshandlung).

Schrifttum: Allg. zur Unterschlagung die Kommentare zu § 246, ferner Arzt Il G; Blei Il
§ 56, Bockelmann /1 § 4; Haft Il § 21; Krey Il § 2; M-Schroeder 1I/1 § 35; Otto Il § 42;
Schmidhéuser 1l 8/40-47; Welzel §§ 46, 47; Wessels 11/2 § 5.

Speziell zum Gewahrsamsproblem: Bockelmann, Ist eine berichtigende Auslegung
des § 246 statthaft?, MDR 1953, 3; Louven, Fillt der mittelbare Besitz unter die Begriffe
,,Besitz oder Gewahrsam'’ in § 2467, MDR 1960, 268; Otto, Vermdgensschutz 256 f; Post,
Der Anwendungsbereich des Unterschlagungstatbestandes, 1956, 50ff; Schinemann,
Die Stellung der Unterschlagungstatbestdnde im System der Vermdgensdelikte, JuS
1968, 114. — Zum Problem wiederholter Zueignung: Oftto, Verm&égensschutz 107 ff, 135f;
Maiwald, Zueignungsbegriff 261. — Zu sonstigen Einzelfragen: Gribbohm, Zur Problema-
tik des Zueignungsbegriffs, JuS 1963, 107; Haffke, Mitgewahrsam, Gewahrsamsgehilfen-
schaft und Unterschlagung, GA 1972, 225; Meyer, Die Nichtbenachrichtigung des Siche-
rungs(Vorbehalts)Eigentliimers usw., MDR 1974, 809; Tiedemann, Die mutmaBliche Ein-
willigung bei Unterschlagung amtlicher Gelder, JuS 1970, 108.

— Speziell zum Inkasso-Fall BGHSt 14, 38 vgl. Baumann, Amtsunterschlagung und
Betrug, NJW 1961, 1141; Bockelmann, Zur Konkurrenz der Vermdgensdelikte, JZ 1960,
621; HaB, Gibt es eine Zueignung nach der Zueignung? SchlHA 1972, 176; Schréder JR
1960, 308; ders., Konkurrenzprobleme bei Untreue und Unterschlagung, NJW 1963, 1958
sowie Schinemann JuS 1968, 114.
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GebrauchsanmafSung (§§ 248b, 290) — Abgrenzung
gegeniiber Sachentziehung, Sachbeschidigung und
Zueignung

BGHSt 11, 47:  Besorgungsfahrt-Fall
4 StR 523/57 vom 17. 10. 1957 = NJW 1958, 151

Sachverhalt: Bei einer Polizeikontrolle wurde A mit einem Pkw angetroffen, der ihm
nicht gehérte. Er gab an, daB ihm der Wagen von einem gewissen ,,Paul* geliehen
worden sei, um damit eine Besorgung zu machen. Erst unterwegs habe er im Handschuh-
kasten eine groBere Anzah! verschiedenartiger Autoschliissel bemerkt, woraus er schloB,
daB jener ,,Paul* nicht der rechtméBige Besitzer des Wagens sein kénne. Doch habe er
zwecks Erledigung seiner Besorgung die Fahrt fortgesetzt.

Problemstellung: Unterstellt man einmal, dafl A den Wagen tatsichlich gutgliubig in
Empfang nahm, so ist mangels Gewahrsamsbruchs sicherlich Diebstabl zu verneinen.
Kime aber wegen Weiterfahrens etwa Unterschlagung in Betracht? Oder fehlte es dafiir
an einer Zueignung 1.S. vom § 246? Worauf kime es dafiir an: etwa daff der Wagen
nicht mehr zuriickgebracht wird?

— Kommt aber stattdessen unbefugter Gebrauch eines Fahrzengs nach § 248b in
Betracht? Oder kénnte dem entgegenstehen, dafl A bei Beginn der Ingebrauchnahme
gutgldubig war? Oder gentigt bereits, daf} der Gebrauch bésgliubig fortgesetzt wird?

Aus den Griinden: [48] ,,§ 248 b StGB stellt den unter Strafe, der ein Kraftfahrzeug oder
ein Fahrrad gegen den Willen des Berechtigten in Gebrauch nimmt. Dies ist in Schrifttum
und Rspr dahin verstanden worden, daB sich nicht strafbar macht, wer beim Beginn der
Fahrt an das Einversténdnis des Berechtigten mit der Ingebrauchnahme des Fahrzeugs
glaubt, im Laufe der Fahrt jedoch b&sglaubig wird und dennoch weiterféhrt. [Denn nach
BayObLG NJW 1953, 193 sei] aus der vom Gesetzgeber benutzten umstéandlichen Fas-
sung ,in Gebrauch nimmt' anstatt ,gebraucht’ zu schlieBen, daB er auf den Beginn des
Gebrauchs abstelle; es komme mithin fir die Strafbarkeit entscheidend auf die Rechtsla-
ge beim ,Ingebrauchnehmen’, also beim Beginn des Gebrauchs an; bereits zu diesem
Zeitpunkt misse das weitere Tatbestandsmerkmal ,gegen den Willen des Berechtigten’
erfullt sein; ein Gebrauch, der befugt begonnen aber unbefugt fortgesetzt werde, sei
mithin nicht strafbar.

Dieser Auffassung kann der Senat nicht beitreten. Die allgemeine Gesetzessprache
kennt keinen ein fir allemal feststehenden Begriff einer ,iIngebrauchnahme’. Wohl ist er
im § 290 zu finden, der 6ffentliche Pfandleiher mit Strafe bedroht, die einen von ihnen in
Pfand genommenen Gegenstand ,unbefugt in Gebrauch nehmen’. Verstanden wird dar-
unter [49] jede nutzbare Verwendung des Pfandgegenstandes, die mit seiner Beschaffen-
heit vertraglich ist (LK 6./7. Aufl. Il zu §290). Daraus ergibt sich jedoch nicht, ob eine
unbefugte Ingebrauchnahme nur dann gegeben ist, wenn der Pfandleiher schon bei
Beginn der Verwendung des Pfandes wuBte, daB der Verpfander nicht mit ihr einverstan-
den sei. Angesichts des verschieden gearteten Straftatbestandes kénnte lberdies fir die
Auslegung des § 248b aus jener Vorschrift nichts Entscheidendes gewonnen werden. Da
der Gesetzeswortlaut nicht eindeutig ist, miissen auch die Entstehungsgeschichte sowie
Sinn und Zweck der Strafbestimmung bei der Auslegung mit herangezogen werden.

Die Entstehungsgeschichte [des § 248b] ergibt, daB die Bestimmungen des StGB als
nicht ausreichend angesehen wurden, um die als Gefahrdung und Stérung der 6ffentli-
chen Sicherheit empfundenen Schwarzfahrten unter Strafe zu stellen, die [zuvor] h&ufig
straffrei bleiben muBten. Die neue Bestimmung sollte abschreckend und vorbeugend
wirken, der Verkehrssicherheit dienen, weil die Zahl der Verkehrsunfélle auf Schwarz-
fahrten unverhiltnismaBig groB ist, das 6ffentliche Vertrauen auf die Sicherheit der auf
den StraBen abgestellten Fahrzeugen starken und sowohl die Privatrechtsordnung als
solche wie auch den einzelnen strafrechtlich schiitzen, der seine Rechte aus ihr herleitet.

Weil nur Schwarzfahrten entgegengetreten werden sollte, bezweckt die gegen sie er-
lassene Strafbestimmung nicht, eine Benutzung in den Straftatbestand einzubeziehen,
die keine Schwarzfahrt darstellt. Unter sie fallt daher beispielsweise nicht, wer in einem
parkenden Kraftfahrzeug unbefugt néchtigt, wer in einem Autobus als blinder Passagier
mitfahrt oder [50] wer sein Kraftfahrzeug oder sein Rad unbefugt an ein Kraftfahrzeug
anhangt.

Dadurch erklért sich, daB in § 248b | nicht von einer Benutzung die Rede ist. Benutzung
bedeutet jede beliebige Art der Verwendung, ,Ingebrauchnahme' dagegen ist nur die
Benutzung zu dem bestimmungsgemaBen Zweck des Fahrzeugs. Die Ingebrauchnahme
kann deshalb nur eine Benutzung sein, bei der der Téter sich des Fahrzeugs unter Einwir-
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kenlassen der zur Ingangsetzung und Inganghaltung geeigneten Kréfte als Fortbewe-
gungsmittel bedient (Schénke-Schroder 11 2 zu § 248b) und dabei eine (ihm nicht zuste-
hende) Herrschaftsgewalt Uber das ganze Fahrzeug auslbt. Diese Ingebrauchnahme
liegt schon bei der Ingangsetzung, jedoch ebenso spéter vor; denn die immer wieder
erneuerten Krafte zur Fortbewegung wirken bis zur AuBerbetriebnahme weiter, und die
Herrschaftsgewalt setzt sich ebenso fort, nachdem das Fahrzeug in Gang gebracht wor-
den ist. Ingangsetzen und Inganghalten fallen mithin gleicherweise unter den Begriff der
ingebrauchnahme. Daraus folgt: Von dem Augenblick an, in dem der Tater nach seiner
Vorstellung das Fahrzeug gegen den Willen des Berechtigten in Gang setzt oder in Gang
halt, beginnt seine Strafbarkeit. Grundsétzlich unerheblich ist es nach alledem, ob der
Tater seine mangeinde Berechtigung schon bei der Ingangsetzung des Fahrzeugs kennt
oder ob er sie erst spater erkennt, aber das Fahrzeug gleichwohl in Gang hélt.

Nur diese Auslegung entspricht dem dargelegten gesetzgeberischen Zweck, jedweder
Schwarzfahrt entgegenzuwirken. Die enge Auslegung des BayObLG dagegen fuhrt zu
unbefriedigenden Ergebnissen. Nach ihr wirden Fahrten, die beim Ingangsetzen nicht
als Schwarzfahrten geplant waren, auf Grund eines erst unterwegs gefaBten Entschlus-
ses nicht zu Schwarzfahrten werden kdénnen. So wirde beispielsweise der angestelite
Kraftfahrer, der sich erst wahrend der ihm aufgetragenen Fahrt entschlieBt, sogleich
nach Ausflihrung des Auftrags [51] eine dem Willen seines Dienstherrn nicht entspre-
chende Schwarzfahrt zu machen, nach § 248b straffrei bleiben missen. Das Verhalten
dieses Kraftfahrers ist jedoch nicht weniger strafwirdig als dann, wenn er den EntschiuB,
gegen den Willen seines Dienstherrn zu handeln, bereits bei Ingangsetzung des Kraft-
fahrzeugs gefaBt hétte.

Der Auffassung des Senats steht auch nicht entgegen, daB der Gesetzgeber keinen
AnlaB gehabt habe, die Erfillung der birrgerlich-rechtlichen Herausgabepflicht des Besit-
zers, dessen Besitz rechtméBig begriindet worden sei, durch Strafandrohung zu sichern
(BayObLG aa0), dies um so weniger, als auch das BGB den Besitzer nur dann nach den
Bestimmungen (ber unerlaubte Handlungen haften lasse, wenn er den Besitz durch
strafbare Handlung oder verbotene Eigenmacht erlangt habe (§ 992 BGB).

Diese Uberlegung 148t auBer acht, daB der Berechtigte i.S. der Strafbestimmung nicht
bloB der Eigentlimer, sondern jeder Gebrauchsberechtigte ist. Dazu gehért jeder, der ,als
Eigentiimer, Fahrzeughalter oder sonst kraft dinglichen, obligatorischen oder sonstigen
Rechts befugt ist, das Kraftfahrzeug als Fortbewegungsmittel zu benutzen' (Wagner).
Somit darf nicht auf die blrgerlich-rechtlich geregelten Beziehungen zwischen Eigentl-
mer und Besitzer abgestelit werden. Vor allem aber steht bei der in § 248b StGB getroffe-
nen Regelung nicht der strafrechtliche Schutz eines zivilrechtlichen Verhéltnisses im
Vordergrund, so daB fiir die Auslegung der Strafbestimmungen nicht maBgebend sein
darf, welchen Schutz die zivilrechtliche Ordnung dem verletzten Rechtsgut zuteil werden
1aBt. Die durch § 248 b getroffene Regelung verdankt ihre Entstehung dem Interesse des
Staates, die bisher strafrechtlich nicht zu erfassende, aber strafwiirdige Ingebrauchnah-
me von Kraftfahrzeugen und Fahrradern zum Schutze der Aligemeinheit, insbesondere
des dffentlichen Verkehrs unter Strafe zu stellen. Der Regelung in § 248b entsprechen in
ihrem Grundgedanken insoweit § 114 SeemannsG [52] 1957 und § 290 StGB. Das Entwei-
chen eines Besatzungsmitgliedes von Bord eines Schiffes an einem Ort auBerhalb des
Geltungsbereichs des GG und die GebrauchsanmaBung der Pfandleiher beriihren eben-
falls 6ffentliche Belange. Deswegen ist in diesen Fallen ein Verhalten unter Strafe ge-
stellt, das burgerlichrechtlich einen Vertragsbruch darstellt.

Nach allem hat das LG § 248b auf das Verhalten des A zutreffend angewandt. Er setzte
seine gutgldubig begonnene Fahrt fort, obwohl er, nachdem er erkannt hatte, daB ,Paul’
nicht Gebrauchsberechtigter sei, damit rechnete, daB er dies gegen den Willen des be-
stohlenen Eigentimers (Gebrauchsberechtigten) tue.

Die Voraussetzungen flir die Anwendung des § 248b liegen auch insoweit vor, als der A
kein anderes Strafgesetz verletzt hat, das eine schwerere Strafe androht. [Insbesondere]
fir die Anwendung des §242 wegen Entwendung von Treibstoff gibt der Sachverhalt
keine genligenden Anhaltspunkte.*

Zur Erliuterung und Vertiefung: Um die im Mittelpunkt der Entscheidung stehende
Frage nach dem mafigeblichen Zeitpunkt unbefugten Gebrauchs sachgerecht einordnen
zu kénnen, empfiehlt sich zunichst ein Blick auf die Strafbarkeit blofler Gebrauchsan-
mafung iiberhaupt (I). Bei den einzelnen TBmerkmalen des § 248b bedarf dann insbe-
sondere die Abgrenzung von bloflem ,,Gebrauch® gegeniiber (sachbeschidigendem
bzw. zueignendem) ,,Verbrauch* niherer Betrachtung (II).

I. Falle strafbarer Gebrauchsanmafung — Schutzgut.

1. Im Unterschied zur generell strafbaren Sachbeschidigung und Zueignung ist der
sog. furtum usus (,,Diebstahl* zum bloflen Gebrauch) grundsdtzlich straflos. Doch
finden sich auch im StGB zwei Fille, in denen schon blofle Gebrauchsanmaflung aus-
nabmsweise strafbar ist:
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— Unbefugter Fahrzeuggebrauch (§ 248b),
— Unbefugter Pfandgebrauch durch 6ffentliche Pfandleiher (§ 290).

2. Ratio: Woraus i}t sich diese ausnahmsweise Strafbarkeit begriinden? Keinesfalls
allein damit, dafl durch den unbefugten Gebrauch zugleich das Eigentum tangiert wer-
de; denn da dies fiir jeden Fall von Gebrauchsanmaflung gelten wiirde, miifite sie — wie
das frither in der Tat der Fall war — als Eigentumsverletzung generell strafbar sein.
Wenn das StGB davon abgesehen hat, kann das Schutzgut bei strafbarer Gebrauchsan-
mafung nicht allein im Eigentum, sondern muf speziell im Gebrauchs- oder Nut-
zungsrecht der Sache liegen. Insoweit handelt es sich bei Gebrauchsanmaflung um
Delikte gegen spezialisierte Vermdgenswerte, so daf} sie zwischen den eigentlichen Ei-
gentums- und den allgemeinen Vermédgensdelikten stehen (vgl. Nr.1 A 23 sowie
M-Schroeder 11/1 § 37).

— Warum aber sollen solche Gebrauchsrechte nur in den genannten Ausnahmefillen
strafrechtlichen Schutz geniefen? Der BGH hat dies im Blick auf die Entstehungsge-
schichte (E 7) mit &ffentlichen Belangen erklirt, und zwar zwecks Verhinderung von
Schwarzfahrten durch § 248b (E 12) bzw. zum Vertrauensschutz gegeniiber ffentli-
chen Pfandleihern durch § 290 (vgl. E 13). Doch bleibt daneben auch der Eigentums-
schutz noch von gewisser Bedeutung, was sich freilich nur bei der Frage nach der
Gebrauchsberechtigung auswirkt (dazu A 14, 30f).

Da es sich bei der Strafbarkeit von Gebrauchsanmaflung um Ausnahmefille handelt,
ist diese im Vergleich zu den Aneignungs- bzw. Sachbeschidigungsdelikten in zweifa-
cher Hinsicht beschrinkt: sowoh! hinsichtlich der geschiitzten Tatobjekte als auch
hinsichtlich der Tathandlung. Dies sei an dem praktisch wichtigsten Fall strafbaren
furtum usus kurz demonstriert:

6 IL Der unbefugte Fahrzeuggebrauch (§ 248b).

A. Tatobjekt kdnnen nur Fahrzeuge einer bestimmten technischen Bauart sein, nim-
lich Fahrrader und Kraftfahrzeuge. Nach der Legaldefinition von Abs. IV gehéren
dazu namentlich Autos, Motorrader, Flugzeuge, Schiffe, nicht dagegen Fuhrwerke oder
Autoanhinger, die keinen eigenen Antrieb haben, bzw. StrafRenbahnen, da sie an Bahn-
geleise gebunden sind.

7 1. Was das Eigentumsverbiltnis betrifft, ist an sich gleichgsiltig, wem das Fahrzeug
gehort; denn geschiitzt soll ja der Gebrauchsberechtigte sein. Doch wird die Eigen-
tumsfrage dort problematisch, wo der Eigentiimer sein vermietetes Fahrzeug dem Mie-
ter gegen dessen Willen vorzeitig wieder wegnimmt und selbst gebraucht: nur Ver-
tragsverletzung? oder § 248b seitens des Eigentiimers? Die Entscheidung hingt davon
ab,

— ob man im Gebrauchsrecht ein selbstindiges und awusschliefliches Schutzgut er-
blickt (so wohl die h. M.; vgl. D-Tréndle, Heimann-Trosien, Lackner, Preisendanz,
Wessels 11/2 § 10 12 m.N.): dann kénnte sich auch der Eigentiimer gegeniiber dem
Gebrauchsberechtigten strafbar machen;

8 —oder ob man in der Gebrauchsberechtigung lediglich einen Ausfluf} des Eigentums
sieht, mit der Folge, daf} der Eigentiimer jeweils mitverletzt ist und demnach schwer-
lich gegeniiber sich selbst Titer sein kann (so zu Recht Franke NJW 1974, 1803/4, Otto
IT § 48 I3, Samson SK § 248b Rn. 14). Vgl. auch unten A 31.

9 2. Véllig unerbeblich sind dagegen die Gewahrsamsverhiltnisse; denn gleich, ob das
Fahrzeug etwa aus der Garage des Berechtigten entwendet, von einem &ffentlichen
Parkplatz entfithrt wird oder sich gar bereits im Gewahrsam des Titers befindet: erfor-
derlich ist lediglich die unbefugte Ingebrauchnahme.

10  B. Die Tathandlung des Ingebrauchnehmens ist freilich in mehrfacher Hinsicht pro-
blematisch:

1. Hinsichtlich der Art des Gebrauchs: Da die Norm lediglich die Verhinderung des
Schwarzfahrens bezweckt (E 7f), ist nur die Benutzung des Fahrzeugs als Fortbewe-
gungsmittel strafbar, nicht dagegen das Nichtigen in einem geparkten Fahrzeug (E 8)
oder die Ausnutzung der Hebekraft eines Autokrans. Ebensowenig kann bei blofler
Befdrderungserschleichung durch einen ,,blinden Passagier” von einem Gebrauch des
Fahrzeugs die Rede sein (dann aber § 265a: M-Schroeder II/1 § 38 I1 1). Sofern jedoch
ein Fortbewegen vorliegt, ist nicht erforderlich, dafl dies gerade durch Einsatz der
Motorkraft geschieht; daher geniigt schon das Abrollenlassen im Leerlauf (Motorrad-
Fall BGHSt 11, 44).
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2. Hinsichtlich des Zeitpunkts der Ingebrauchnahme ist strittig, ob bereits die In-
gangsetzung unbefugt sein mufl oder ob auch das unbefugte Inganghalten ausreicht.
Um diese Frage ging es im vorliegenden Fall:

— Stellt man auf das Ingangsetzen ab (so D-Trondle § 248b Rn. 5, Franke NJW 1974,
1803), dann ist nicht nur die vertragswidrige Weiterbenutzung nach Ablauf eines Miet-
verhiltnisses straflos, sondern auch dem Schwarzfahrer die Ausrede erdffnet, bei Fahrt-
beginn gutgliubig gewesen zu sein (vgl. E 10).

— LRt man jedoch auch das unbefugte Inganghalten geniigen (zu den Griinden vgl. E
7£f), so wiirde auch vorliegend § 248b zu Recht bejaht (vgl. Heimann-Trosien Rn. 7,
Lackner Anm. 3, Samson SK Rn. 11, je zu § 248b). Dem ist im Hinblick auf den
Charakter des § 248b beizutreten (vgl. S/S-Eser § 248b Rn. 4a): Danach ist das unbe-
fugte Inganghalten als erneutes Ingebrauchnehmen zu begreifen (ebenso Otto IT § 48

[2a bb).

3. Soweit und solange der Titer jedoch tatsichlich zum Gebrauch berechtigt ist, ist
die Verletzung etwaiger Weisungen des Eigentiimers unschidlich: so etwa bei zeitweili-
gem Uberlassen des Steuers an einen Mitfahrer oder bei Miterledigung privater Besor-
gungen bei einer Dienstfahrt; instruktiv auch Abmelde-Fall BGH VRS 39, 199. Wo
aber liegt hier die Grenze? Dort, wo die Art und Zeit der Benutzung schon in ihrer
dufleren Erscheinung von dem gestatteten Verhalten abweicht: Danach kann sich auch
ein Werkfahrer strafbar machen, wenn er sich den Firmenwagen zu einer sonntiglichen
Spazierfahrt aus der Werksgarage holt (vgl. S/S-Eser § 248b Rn. 4a).

C. Auch hinsichtlich der Intensitit und Dauer des Gebrauchs kann es Abgrenzungs-
schwierigkeiten geben: Wiirde etwa A den Wagen — anstatt ihn nach Erledigung seiner
Geschifte zuriickzubringen — irgendwo stehenlassen oder gar zu Schrott fahren, lige
auch dann nur § 248b vor? Oder kime dann Diebstahl (oder Unterschlagung) bzw.
Sachbeschidigung in Betracht? Dies hingt davon ab, wo blofer Gebranch aufh6rt und
sachbeschidigender Verbrauch bzw. diebstahlsbegriindende Zueignung beginnt.

Diese Grenze ist deshalb schwer zu finden, weil sich Gebrauch, Verbrauch und
Zueignung in mancherlei Weise zu decker scheinen (vgl. Nr. 3 A 311f): so
— durch Anmaflung einer Herrschaftsstellung iiber die Sache: also vergleichbar dem

formalen ,,se ut dominum gerere* bei der Zueignung?

— durch Ausnutzung des Gebrauchswerts des Fahrzeugs: also Sachwertentziehung im

Sinne einer Aneignung?

— durch (zumindest zeitweilige) Verdriangung des Eigentiimers bzw. Gebrauchsberech-

tigten: also vergleichbar dem Enteignungskriterium? (Naher Nr. 3 A 28).

Worin kénnten dennoch etwaige Unterschiede liegen?

1. Was das Verhiltnis von bloflem Gebrauch (§ 248b) und Zueignung (§§ 242, 246)
betrifft, so wurde im Spazierfabrt-Fall BGHSt 22, 45 folgende Grenzziehung versucht:

A hatte einen PKW entwendet, um ihn nach einer Spritztour durch das dichtbesiedelte
Ruhrgebiet ,,irgendwo‘ stehenzulassen. Nach BGH soll fur die Abgrenzung entscheidend
sein, [46] ,,ob der Tater Uber das fremde Fahrzeug selbstherrlich wie ein Eigentiimer
unter dauerndem AusschluB des Berechtigten verfligen und zu diesem Zweck von vorn-
herein den fremden Gewahrsam zugunsten des eigenen endgultig brechen will (Dieb-
stahl) oder ob er sich von Beginn an mit der voriibergehenden eigenméchtigen Benut-
zung eines fremden Fahrzeugs und deshalb, soweit erforderlich, mit nur zeitweiliger
Brechung des fremden Gewahrsams begntigen, diesen also nach Beendigung seines
Gebrauchs wieder herstellen will (unbefugte Ingebrauchnahme). Danach unterscheiden
sich beide Straftatbesténde u.a. durch den fiir die unbefugte Ingebrauchnahme wesentli-
chen Willen zur Riickflihrung des Fahrzeugs in den Herrschaftsbereich des bisherigen
Gewahrsamsinhabers. Eine solche Ruckflihrung ist nur dann gegeben, wenn dieser ohne
besondere Miihe seine ursprlingliche Verfigungsgewalt liber das Fahrzeug wieder aus-
Gben kann*.

Diese Grenzziehung hat auch in der Lehre grundsitzlich Zustimmung gefunden (vgl.
D-Tréndle Rn. 24, Lackner Anm. 5a, bb, Samson SK Rn. 79, je zu §242, ferner
M-Schroeder I1/1 § 38 II 2, Otto I1 § 48 12a cc, Welzel § 46, 2b; zu Gegenauffassungen
vgl. A 22). Danach ist folgendes festzuhalten:

a) Hinsichtlich des Aneignungsmoments ist kein wesentlicher Unterschied auszuma-
chen; denn da auch fiir Zueignung schon eine voriibergehende bzw. geringfiigige Sach-
wertentziehung geniigen soll (Heizdampf, Batterie, Lesewert eines Buches: vgl. Nr. 3 A
33), kénnen derartige Wertverschiebungen im Grunde auch schon mit jeder Pkw-
Benutzung verbunden sein.
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b) Dagegen geniigt fiir Ingebrauchnahme schon die Erlangung einer Nutzerposition,
wihrend fiir Zueignung die Anmaflung einer Eigentimerstellung wesentlich ist
(Nr. 3 A 6, 27). Freilich wird diesem Unterschied in der Praxis keine groffe Bedeutung
zukommen, da sich der Titer iiber die Art der angemafiten Stellung nur selten Gedan-
ken machen wird.

c) Um so wesentlicher, ja eigentlich allein entscheidend ist daher das negative Entzie-
hungsmoment: Wihrend bei Gebrauchsanmafiung der Berechtigte nur voriibergehend
verdringt werden soll, zielt die Zueignung auf eine dauernde Enteignung (Nr. 3 A 28).
Und dies wird dort angenommen, wo dem Titer der Riickfithrungswille fehlt. — Aber:
Kann von einer solchen Entziehung auf Dauer auch dort die Rede sein, wo der Titer
das Fahrzeug nach voriibergehendem Gebrauch einfach stehen lifit, aber dabei hofft
oder vielleicht sogar wiinscht, dafl es an den Eigentiimer zuriickgelangt? Hier ist trotz-
dem Zueignung begriindbar, und zwar auf folgendem Wege:

~ Da fiir Diebstahl schon die Absicht der Zueignung geniigt, braucht das Fahrzeug
dem Eigentiimer nicht tatsichlich auf Dauer verlorenzugehen; vielmehr reicht schon
die subjektive Vorstellung des Titers von einem derartigen Verlust.

- Und da fiir diese Vorstellung bereits Eventualvorsatz geniigen soll (Nr. 3 A 50ff;
h.M.: niher Heimann-Trosien LK § 242 Rn. 44 m. w. N.), ist Zueignungsabsicht schon
dann annehmbar, wenn der Titer in Kauf nimmt, dafl der abgestellte Wagen méglicher-
weise nicht mehr an den Eigentiimer zuriickgelangt.

d) Freilich ist ein solcher bedingter Entziehungsvorsatz u. U. nur schwer nachzuwei-
sen. Deshalb hat die Rspr. Beweisanzeichen entwickelt, aus denen auf den Mangel des
Riickfithrwillens (und damit auf das Vorliegen von Diebstahl) geschlossen werden soll.
Auch dazu instruktiv der Spazierfahrt-Fall BGHSt 22, 45 (A 16):

[46] ,,Als Beweisanzeichen fir den Mangel des Rickfiihrwillens (also fiir das Vorliegen
von Diebstahl) hat die Rspr. namentlich das Stehenlassen des benutzten Fahrzeugs an
einer Stelle angesehen, wo es dem beliebigen Zugriff Dritter preisgegeben ist (RGSt 64,
260; BGH VRS 5, 615; 17, 56). Sie hat u.a. dem Umstand Bedeutung beigemessen, daB
das Fahrzeug in einer GroBstadt oder in einer gréBeren Mittelstadt in einer anderen
StraBe derselben Gemeinde abgestellt worden ist (BGH VRS 13, 41; 14, 363; 19, 441). Der
Tatrichter ist jedoch auf diese Anhaltspunkte bei der Beurteilung des auf Wiederherstel-
lung des frilheren Gewahrsams gerichteten Taterwillens nicht beschrénkt. Er ist insbe-
sondere nicht gendtigt, bei der Beantwortung dieser Frage allein auf die GréBe der
Ortschaft abzuheben, in der das Fahrzeug nach [47] Benutzung durch den Tater
abgestellt worden ist. Wesentlich ist vielmehr, ob das Fahrzeug in einer Lage hinterlassen
wurde, die es dem Berechtigten ohne ungewéhnlichen Aufwand und ohne die Hilfe des
reinen Zufalls ermdglicht, seine Verfligungsgewalt an dem Fahrzeug wieder zu erlangen.
Das kann in Anbetracht der standigen Zunahme serienméBig hergestellter Personenwa-
gen gleicher Bauart und &uBerer Ausstattung beim Abstellen in einer anderen stark mit
Wagen besetzten StraBe selbst schon in verhaltnisméBig kleinen Orten so erschwert sein,
daB von einer Wiederherstellung des Gewahrsams auch nach der Vorstellung des Taters
keine Rede sein kann. Auch das Hinstellen etwa eines Volkswagens auf einen groBen, mit
Fahrzeugen dicht bestandenen Parkplatz kann schon das Auffinden des Wagens und
damit die Auslbung der Verfligungsgewalt des Berechtigten in Frage stellen. Im Gegen-
satz dazu wird man beispielsweise bei der anderweitigen Abstellung eines auffilligen
Sportwagens sehr viel eher zur Bejahung des Wiederherstellungswillens kommen kén-
nen. Von Bedeutung kann in diesem Zusammenhang ferner sein, ob der Tater den Wagen
gegen den Zugriff unbefugter Dritter durch AbschlieBen gesichert hat. Ist das, wie haufig,
nicht der Fall, so kann auch dieser Umstand in Verbindung mit dem Ort der Preisgabe auf
den Mangel des Rickflihrungswillens schlieBen lassen.

Da im Entscheidungsfall der entwendete Pkw ,,im dicht bevélkerten Ruhrgebiet auBer-
halb des Herrschaftsbeieichs des Berechtigten sich selbst liberlassen‘‘ werden sollte, sah
der BGH keine Bedenken gegen die Annahme eines Diebstahls, und zwar gleichgiiltig,
[48] ,,ob der Wagen in einer GroB- oder Mittelstadt abgestellt werden solite.” — Vgl. auch
Polo-Fall BGH NStZ 1982, 420.

Diese Rspr. ist allerdings nicht ohne Widerspruch geblieben: Trifft es eigentlich zu,
dafl ein auf Sffentlicher Strafle abgestellter Pkw fiir den Eigentiimer tatsichlich in der
Regel verloren ist? Wenn man dies verneint, was nach neueren Erfahrungen naheliegt
(vgl. Heimann-Trosien LK § 242 Rn. 53), so wird bei Abstellen auf belebten Strafien
oder sonst allgemein zuganglichen Orten dem Titer regelmiflig der Wille fehlen, den
Verfiigungsberechtigten dauernd auszuschliefen (vgl. S/S-Eser § 242 Rn. 55; zuriick-
haltend auch Krey II Fall 13; generell gegen Zueignung in solchen Fillen Rudolphi GA
1965, 33/501). Daher ist auch im Feuerwehrwagen-Fall ~ entgegen OLG Koblenz VRS
46, 33 — § 242 zu verneinen, da solche Fahrzeuge ohne sonderliche Schwierigkeiten an
den Eigentiimer zuriickgelangen kdnnen.
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e) Folgt man jedoch der dem BGH zust. h. M. (Nachw. oben A 16a sowie Schaffstein
GA 1964, 97/100), so bleibt folgendes Fazit zu ziehen: Zueignung schon dann, wenn
bei Stehenlassen des Fahrzeugs dessen Riickfithrung an den Eigentiimer unsicher ist.
Um dafiir wegen Diebstabls stratbar zu sein, mufy der Titer diese Absicht freilich
bereits bei Wegnahme gehabt haben. Entschliefit er sich erst wihrend der Fahrt zum
spiteren Stehenlassen, kommt allenfalls Unterschlagung in Betracht. Fafit er diesen
Entschluf} dagegen erst nach Beendigung der Fahrt, etwa nach Verbrauch des Benzins,
scheidet auch Unterschlagung aus, da es dann am Aneignungsmoment fehlen wiirde.
Sonach bleibt fiir § 248b nur dort Raum, wo der Titer den Wagen wieder in den
Herrschaftsbereich des Berechtigten zuriickbringt bzw. zuriickfiihren will und sich erst
nach Fahrtende zum Stehenlassen entschliefit.

2. Der Gebrauch kann jedoch auch zu Sachbeschidigung fithren. Sieht man den
Schutzzweck des § 303 in der Erhaltung der wirtschaftlichen Brauchbarkeit der Sache
(M-Schroeder 11/1 § 33 11 1, S/S-Stree § 303 Rn. 1), so laf}t sich mit BGHSt 13, 207/8
das Beschidigen oder Zerstiren der Reifen als ,,jede nicht ganz unerhebliche korperli-
che Einwirkung auf die Sache, durch die ihre stoffliche Zusammensetzung verdndert
oder ihre Unversehrtheit derart aufgehoben wird, daf§ die Brauchbarkeit fiir ihre Zwek-
ke gemindert ist, beschreiben. Nach dieser h. M. sind als Modalitaten der Sachbeschi-
digung im wesentlichen vier Formen méglich und demgemif} jeweils auch bei Fahr-
zeuggebrauch mitzubedenken:

a) Substanzverringerung: Etwa durch eine lange Afrikareise, auf der die Reifen vollig
abgefahren werden. Soweit hier der Gebrauch in Verbrauch iibergeht, kommt iiber
§ 248b hinaus auch Sachbeschidigung in Betracht: so namentlich hinsichtlich der Rei-
fen oder sonstiger Verschleifiteile. In der Regel wird jedoch bei lingerer Benutzung
sogar Zueignung und damit Diebstahl oder Unterschlagung anzunehmen sein.

b) Stoffliche Verinderungen oder Verformungen: Etwa durch Unfall, aber auch
durch Ablassen der Luft aus der Bereifung, sofern ein Wiederaufpumpen nicht ohne
weiteres moglich ist (BGHSt 13, 207/8 m. Anm. Klug JZ 1960, 226; M-Schroeder II/1
§ 33 111 2; S/S-Stree § 303 Rn. 8;a. A. OLG Diisseldorf NJW 1957, 1246/7, da lediglich
die ,,Gebrauchsbereitschaft® beeintrichtigt sei).

c) Storung oder Aufbebung des Funktionszusammenhanges: etwa durch Auseinan-
derlegen des Motor, wenn die Wiederherstellung nur mit groflerer Mithe méglich ist
(vgl. OLG Hamm VRS 28, 437).

d) Funktionswidriges Hinzuftigen von Elementen: Zucker ins Benzin, Umlackierung,
um eine Entdeckung des Fahrzeugs zu erschweren oder es fiir eigene Zwecke besser
verwendbar zu machen (allerdings str.; vgl. M-Schroeder I1/1 § 33 III 2, S/S-Stree § 303
Rn. 9).

Nach diesen Grundsitzen kann auch im Bekleben einer Wandflache aus Sichtbeton
mit Plakaten eine Sachbeschidigung liegen. Instruktiv dazu der Plakatkleber-Fall OLG
Karlsruhe JZ 1975, 642/3:

[Sowohl in der Rspr wie auch im Schrifttum ist] ,,anerkannt, daB Sachbeschadigung
auch durch zweckwidriges ,Dazutun‘ (Beschmieren, Bekleben) begangen werden kann,
selbst wenn dadurch die Sache nur verunstaitet wird, ohne daB es zu einer Einwirkung
auf die Substanz der Sache selbst kommt (Nachw.). Entscheidend ist hierbei die Verande-
rung oder Vereitelung der der Sache vom Berechtigten beigelegten Funktion (Maurach
BT 5.Aufl. §2511 A2). Auch darf die Beeintrachtigung der AuBeren Erscheinung nicht
unerheblich sein (RGSt 13, 27; 39, 223; 43, 205). Eine nicht unerhebliche Beeintrachti-
gung ist in der Regel gegeben, wenn der friihere Zustand entweder Gberhaupt nicht oder
nur mit einem nicht geringfiigigen Aufwand an Zeit, Arbeit oder Kosten wiederhergestellt
werden kann (vgl. Busch LK § 303 Anm.6 m.w.N.).“ I.gl.S. auch OLG Hamburg NJW
1975, 1981, Blei JA 1976, 36. Vgl. ferner Anm. Schroeder JR 1976, 338 sowie krit. zum
Ganzen Haas JuS 1978, 14ff, Thoss NJW 1978, 1612, je m.w.N.

3. Zwischenergebnis: Fiir § 248b bleibt nach alledem in der Regel nur insoweit Raum,
als der Titer das Fahrzeug von vornherein nur fiir eine begrenzte Zeit benutzen und in
den Herrschaftsbereich des Berechtigten zuriickbringen will. Bei jeder weitergehenden
Beeintrichtigung des Eigentums sind die Grenzen bloflen Gebrauchs iiberschritten und
daher Zueignungs- oder Beschidigungsdelikte in Betracht zu ziehen. — Da fiir derartige
weitergehende Absichten oder Beeintrichtigungen im vorliegenden Besorgungsfahrt-
Fall kein Anhaltspunkt bestand, wurde zu Recht nur Fahrzeuggebrauch angenommen.
Dessen Tatbestandsmafligkeit setzt aber ferner noch voraus:

D. Die Ingebrauchnahme ,,gegen den Willen des Berechtigten®. Bei diesem Unbe-
fugtheits-Kriterium handelt es sich um ein normatives TBmerkmal, dessen Funktion
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mit der des Fremdheitsmerkmals beim Diebstahl vergleichbar ist: War also der Berech-
tigte einverstanden, entfillt nicht erst die Rechtswidrigkeit, sondern bereits die Tatbe-
standsmifligkeit (M-Schroeder 11/1 § 38 I1 1).

1. Berechtigter ist jeder, der aus irgendeinem rechtlichen Grunde (z.B. als Eigentii-
mer, Halter, Mieter) befugt ist, das Fahrzeug als Fortbewegungsmittel zu benutzen
(E 12). Sieht man in der Gebrauchsberechtigung lediglich einen Ausflufl des Eigentums
(A 8), so wird dort, wo Eigentiimer und Gebrauchsberechtigter verschiedene Personen
sind, die Befugnis nicht gegen den Willen des Eigentiimers erteilt werden kénnen (vgl.
OLG Neustadt MDR 1961, 708, aber auch S/S-Eser § 248b Rn. 7).

2. Der entgegenstehende Wille braucht nicht ausdriicklich erklirt zu werden, son-
dern kann aus den Umstinden vermutet werden. Deshalb wurde vorliegend fiir A das
Weiterfahren auch subjektiv unbefugt, sobald er erkannte, dafl das Fahrzeug in Wirk-
lichkeit nicht dem ,,Paul* gehoren konnte, also gegen den Willen des wahren Berechtig-
ten benutzt wurde.

E. Erfolgt der Gebrauch unbefugt, so ist die Tat rechtswidrig. Doch kommt eine
Rechtfertigung nach allgemeinen Regeln in Betracht, etwa zum Noteinsatz des Fahr-
zeugs (§ 904 BGB).

F. Fiir den Vorsatz, der sich insbes. auch auf die Benutzung gegen den Willen des
Berechtigten erstrecken mufi, geniigt dolus eventualis. Da die Unbefugtheit TBelement
ist (A 30), fiihrt die irrige Annahme einer Gebrauchserlaubnis zum TBirrtum. Umge-
kehrt kommt aber dann bei Unkenntnis des Titers von einer tatsichlich erteilten Ein-
willigung strafbarer Versuch in Betracht (M-Schroeder 1I/1 § 38 I1 1; StrafR I Nr. 11 A

8£f).

G. Sonstige Strafbarkeitsvoraussetzungen. Obgleich der unbefugte Fahrzeugge-
brauch bereits eine Ausnahme von der an sich straflosen Gebrauchsanmaflung darstellt,
ist die praktische Anwendbarkeit des § 248b noch durch weitere Hiirden beschrinkt:

1. Strafantragserfordernis (§ 248 b III): Dazu soll nach h. M. jeder Gebrauchsberech-
tigte (A 7, 31) berechtigt sein (D-Trdndle § 248b Rn. 8); nach der hier vertretenen
Auffassung (A 8) jedoch nur in Ubereinstimmung mit dem Eigentiimer (vgl. S/S-Eser
§248b Rn. 11, Otto I1 § 48 13).

2. Ausdriickliche Subsidiaritdt des § 248b gegeniiber schwerer bedrohten Delikten,
insbes. also gegeniiber § 242 und § 246. Frage: Konnte hier § 248b schon dadurch
verdringt werden, dafl A den im Tank befindlichen fremden Treibstoff mitverbraucht
hat? Da dies zwangsliufig fast bei jedem unbefugten Fahrzeuggebrauch der Fall ist,
wiirde §248b praktisch unanwendbar, wenn der Verbrauch von Kraftstoff und
Schmiermittel eigenstindig als Zueignung strafbar wire. Daher wird darin ein ,,vom
Tatbestand des § 248b mitumfafiter Vorgang erblickt (vgl. Taxi-Fall Nr. 16 E 2).

II. Ergebnis: A wurde zu Recht nach § 248b bestraft (E 15).

Schrifttum: Allg. zu den ponalisierten Formen der GebrauchsanmaBung (§§ 248 b, 290)
sowie speziell zur Abgrenzung von Zueignung vgl. neben den Kommentaren zu §§ 248b,
290 noch Arzt Il F; Blei Il §53 V 1a; Bockelmann 1l/1 § 6; Krey Il § 1 VI; M-Schroeder 11/1
§38 11 2, lil; Otto Il § 48; Welzel § 46, 2b, §49 V 3; Wessels 1I/2 § 2 IV 3b, § 10. Vgl. ferner
Franke, Zur unbefugten Ingebrauchnahme eines Fahrzeugs, NJW 1974, 1803; Geerds,
Uber Diebstahl und unbefugten Gebrauch von Kraftfahrzeugen, Kriminalistik 14 (1960)
106, 172, 212; Rudolphi, Der Begriff der Zueignung, GA 1965, 33/50ff; Schaffstein, Zur
Abgrenzung von Diebstahl und GebrauchsanmaBung, GA 1964, 97.

Zur Sachbeschadigung vgl. die Kommentare zu §§ 303305, ferner Arzt Il B; Blei Il
§ 59; Bockelmann \lI/1 § 24; Haft || § 33; Krey |l § 5; M-Schroeder lI/1 § 33; Otto Il § 47,
Welzel § 51; Wessels 1l/2 § 1, sowie Haas, Sachbeschédigung durch wildes Plakatieren?,
JuS 1978, 14; Maiwald, Unbefugtes Plakatieren ohne Substanzverletzung keine Sachbe-
schadigung?, JZ 1980, 256.

— Speziell zum Besorgungs-Fall BGHSt 11, 47 vgl. Krumme LM Nr. 1 zu § 248b; zum
Reifen-Fall BGHSt 13, 207 (A 24) vgl. Klug JZ 1960, 226; zum Spazierfahrt-Fall BGHSt 22,
45 (A 21) vgl. Willms LM Nr. 41 zu § 242.
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Qualifizierungen (§§ 243, 244) und Privilegierungen
(88 247, 248 a) des Diebstahls und der Unterschlagung

BGHSt 23, 239: Mittagsbande-Fall
2 StR 419/69 vom 3. April 1970 = NJW 1970, 1279

Sachverhalt: A hatte sich im Jahre 1966 mit B zur fortgesetzten Begehung von Dieb-
stéhlen verbunden. Beide fiihrten jeweils zur Mittagszeit zahlreiche Diebstéhle aus Woh-
nungen durch, indem sie sich mittels Einbruchs, Einsteigens oder Gebrauchs falscher
Schlissel Zugang verschafft hatten. Die Strafkammer hat sie dafiir des schweren Dieb-
stahls in 36 Fallen nach § 243 Nr. 2, 3 und 6 StGB a.F. fir schuldig befunden.

Zur Problemstellung: Daf} A und B jedenfalls einfachen Diebstahl nach § 242 began-
gen haben, ist unstreitig. Aber kommt dariiber hinaus auch eine Strafschirfung wegen
Einsatzes bestimmter Tatmittel (Einbruch, Einsteigen, falsche Schliissel) bzw. gemein-
schaftlicher Begehung in Betracht?

— Wire dafiir der zur Tatzeit noch geltende QualifizierungsTB des § 243 a.F. an-
wendbar? Oder die im Urteilszeitpunke geltende n.F. der §§ 243, 244 (aufgrund des
1. StrRG von 1969)?

— Worin liegen die wesentlichen Unterschiede: nur in der TBfassung? Oder in der
unterschiedlich hohen Strafdrohung? Oder gar in einer Anderung des Deliktcharak-
ters?

— Was ist unter Bande i.S. von § 2441 Nr. 3 zu verstehen? Das gleiche wie unter
,» Verbindung zur fortgesetzten Begehung® von Diebstahl i.S. von § 243 [ Nr. 6 a.F.?

Zu einigen dieser Fragen meint der BGH:

Aus den Griinden: [239] ,,Der A ist auch nach jetzt geltendem Recht des Bandendieb-
stahls schuldig (§ 2441 Nr.3 StGB n.F.). Zu §2431 Nr.6 StGB a.F. ging die Rspr — im
Schrifttum unwidersprochen ~ davon aus, daB eine Verbindung i.S. dieser Vorschrift
auch aus zwei Mitgliedern bestehen kann (RGSt 66, 236, 242; BGH, MDR 67, 369). In die
Neufassung ist nunmehr das Wort ,Bande’ aufgenommen worden. Aus der amtlichen
Begriindung ergibt sich [240] nicht, daB dies mit dem Ziel geschehen sei, die Rspr. zu
einer Anderung des bisherigen Standpunkts zu veranlassen. Auch der Wortsinn zwingt
nicht zu solcher Anderung. Sachliche Griinde sprechen entscheidend dagegen. § 244 |
Nr. 3 geht von der besonderen Geféhrlichkeit der Verbindung zur fortgesetzten Bege-
hung von Raub oder Diebstahl aus. Im neuen Gesetz ist dies deutlich zum Ausdruck
gebracht, indem die bandenméBige Begehung nicht bei den bloBen Erschwerungsgriin-
den des § 243 belassen, sondern ein selbstdndiger Tatbestand mit nochmals verscharfter
Strafdrohung geschaffen worden ist. Nicht in der Vielzahl allein liegt aber die wesentliche
Ursache der besonderen Geféhrlichkeit, sondern vor allem in der engen Bindung, die die
Mitglieder flr die Zukunft eingehen und die einen stédndigen Anreiz zur Fortsetzung
bildet. Diese besondere Geféhrlichkeit liegt schon in der Verbindung von zwei Mitglie-
dern. Die Erfahrung lehrt, daB gerade bei den Zweiergruppen von Spezialisten (Taschen-
diebe, Trickdiebe, Tresorbrecher) solche gegenseitige Bindung besteht, wie sie auch hier
zur intensiven und pausenlosen Ausfiihrung der gemeinsamen Abrede gefiihrt hat.

[NJW 70, 1280] Der A und sein Mittater haben bandenméBig mittels Einbruchs, Einstei-
gens oder Gebrauchs falscher Schliissel gestohlen. Die Erschwerungsgriinde nach § 243
gehen jedoch in den Tatbestanden des § 244 mit nochmals verschérfter Strafdrohung
auf. Die Scharfungsgriinde beider Vorschriften kdnnen zwar zusammentreffen; das Ge-
samtbild der Tat wird aber von der schwersten Begehungsform bestimmt. In demselben
Sinne hat der BGH bereits flir das Verhéltnis des § 251 [a.F.] zu den Tatbestdnden des
§ 250 [a.F.] entschieden (BGHSt 21, 183)."

Zur Erliuterung und Vertiefung: Der BGH brauchte sich als RevG ausdriicklich nur
mit den unmittelbar entscheidungserheblichen Fragen zu befassen: mit der Qualifizie-
rung fortgesetzt gemeinschaftlichen Diebstahls als ,,Bande* 1.S. von §244 I Nr. 3 (E
1-3); zum anderen mit dem Vorrang des § 244 vor dem gleichzeitig verwirklichten
§ 243 (E 4-5). Will man dariiber hinaus auch die stillschweigend vorausgesetzten Ele-
mente des qualifizierten Diebstahls allseitig erfassen, so ist etwas weiter auszuholen:
Dazu zunichst ein kurzer Blick auf die Qualifizierungsstufen beim Diebstahl im allge-
meinen (I), um sodann dic cinzelnen Straferhchungsgriinde des § 243 (II) und des § 244
(I11) sowic deren Verhdltnis zueinander (IV) zu betrachten. Schliefllich ist noch auf das
Verhiltnis zu den wichtigsten Privilegierungen (8§ 247, 2482) einzugehen (V).
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L. Qualifizierungsstufen des Diebstahls im allgemeinen.

1. Ratio: Warum braucht man iiberhaupt Strafschirfungsmoglichkeiten beim Dieb-
stahl? Gibe es nur den einfachen DiebstahlsTB des § 242, so hitte dieser eine ungeheure
Bandbreite denkbarer Begehungsmodalititen zu erfassen; denn abgesehen von jenen
Gelegenheitsfillen, in denen eine Sache so dem Zugriff offensteht, daf} sie nur wegge-
nommen zu werden braucht, wird der Dieb meist noch besondere Tricks einsetzen
miissen, um an die erstrebte Sache heranzukommen. Um hier spitestens fiir die Strafzu-
messung eine Differenzierung nach dem unterschiedlichen Unrechtsgehalt zu ermégli-
chen, ist man seit lingerem um Herausfilterung jener Faktoren bemiiht, die den Dieb-
stahl als so gravierend erscheinen lassen, daf} er eine schirfere Strafe als bei einfachem
Wegnehmen verdient. Dazu sah sich der Gesetzgeber vor allem bei folgenden Faktoren
veranlaf3t:

— bei Gefiabrlichkeit der Handlungsmodalitit: so bei Diebstahl durch Einbruch,
Einsteigen, Ausnutzung der Dunkelheit oder der erleichterten Zuginglichkeit des Auf-
bewahrungsortes, Einsatz von Waffen oder bandenmifligem Zusammenschlufi;

— bei besonderem Wert des Diebstahlsobjekts: Sachen von wissenschaftlichem oder
kiinstlerischem Wert bzw. Gegenstinde gottesdienstlichen Gebrauchs;

— bei besonderer Verwerflichkeit der Motivation: Ausnutzung von Notfillen.

2. Wie lif8t sich gesetzestechnisch diesen Erschwerungsgriinden Rechnung tragen?
Das StGB in seiner Urfassung versuchte es durch Abschichtung der Fille ,,schweren
Diebstahls in abschlieflend umschriebenen Qualifikationstatbestinden (§243 a.F.),
mit der Folge, dafl bei Vorliegen eines qualifizierenden Umstandes (wie hier bei Dieb-
stahl aus einem Gebiude mittels Einbruchs bzw. bei Verbindung mehrerer zu fortge-
setzter Tatbegehung: Nr. 2, 6 a.F.) zwingend ein strafverschirftes Verbrechen anzu-
nehmen war. Diese Regelung erwies sich jedoch bald als kriminalpolitisch bedenklich:

— Infolge der gesetzlichen Kasuistik war die Rspr. zu geradezu wunderlichen Diffe-
renzierungen gezwungen: Da der Einbruchsdiebstahl Wegnahme ,,aus einem Gebiu-
de® voraussetzte, sollte der Diebstahl aus einem Schaukasten nur dann als schwer
qualifiziert sein, wenn der Schaukasten fest in ein Gebiude eingelassen war; war er
dagegen lediglich an der Hauswand befestigt, nur einfacher Diebstahl. Oder bei Dieb-
stahl aus einem Pkw: schwerer Diebstahl nur dann, wenn Sachen aus dem Insassenraum
gestohlen wurden, da dieser ein ,,umschlossener Raum** sei; dagegen lediglich § 242 bei
Diebstahl aus dem Kofferraum, ja selbst dann, wenn der Tater statt des Autoradios
gleich den ganzen Pkw entwendete (Nachw. bei S/S-Eser § 243 Rn. 26ff).

~ Diese Starrbeit der Abgrenzung, wie sie mit jeder abschliefflenden Kasuistik
zwangsliufig verbunden ist, konnte dem Anliegen des § 243, Diebstihle von besonde-
rer verbrecherischer Intensitit strafschirfend herauszufiltern, nur unvollkommen ge-
recht werden: einerseits Strafschirfung etwa selbst dort, wo die durch Einsteigen erbeu-
tete Sache nur geringen Wert hat; andererseits § 243 selbst dort nicht, wo eine offenste-
hende Wohnung restlos ausgehoben wird.

— Diese Diskrepanzen erfuhren schliefllich eine unertrigliche Verschirfung noch
dadurch, dafl schwerer Diebstahl Verbrechenscharakter hatte: mit Mindeststrafe von
1]Jahr — eine Konsequenz, deren Uberhirte nur dadurch abgeholfen werden konnte,
daff die Rspr. in grofziigigster Weise von der allgemeinen Milderungsklausel des
§ 24311 a.F. (Herabsetzung der Mindeststrafe auf 3 Monate) Gebrauch machte (Hei-
mann-Trosien LK § 243 Rn. 2).

3. Der demnach iiberfilligen Reform der Diebstahlsqualifizierungen versuchte das
1. StrRG von 1969 auf dreierlei Weise Rechnung zu tragen:

a) Auf einer ersten Stufe durch eine allgemeine Strafschirfungsklausel, verbunden mit
einem Katalog von Regelbeispielen, in denen ein ,,besonders schwerer Fall des Dieb-
stahls vorliegen kann, aber nicht unbedingt angenommen werden muf§ (§ 243): Me-
thode beispielhaft typisierender Strafzumessungsregeln. Zu den Konsequenzen dieser
Konstruktion niher A 37{f.

b) Auf einer zweiten Stufe jedoch hat es auch der Reformgesetzgeber bei abgeschlos-
senen Qualifizierungstatbestinden belassen, und zwar beim Waffen- und Bandendieb-
stahl (§ 244). Liegt ein solcher Fall vor, so ist zwingend schwerer Diebstahl anzuneh-
men; fiir eine gegenteilige richterliche Gesamtbewertung bleibt dann kein Raum.

¢) Zudem sind die Folgen dieser Regelung noch dadurch wesentlich entscharft, dafl
der schwere Diebstahl generell nicht mehr Verbrechen, sondern nur noch Vergeben ist
und die Mindeststrafe auf 3 Monate (§ 243) bzw. auf 6 Monate (§ 244) Freiheitsstrafe
herabgesetzt ist.
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4. Welche Konsequenz hat diese Gesetzesinderung (die allerdings erst nach den
vorliegend im Jahre 1966 begangenen Taten eingetreten war)? Gleich welcher Erschwe-
rungsgrund auf die Einbruchs- und Nachschliisseldiebstihle der Mittagsbande anwend-
bar ist, schon allein infolge Herabstufung des schweren Diebstahls zum Vergehen und
der damit verbundenen Strafentschirfung sind die neugefafiten §§ 243, 244 als milderes
Gesetz anzuschen (nher S/S-Eser § 2 Rn. 17£f). Das hat zur Folge, dafl nach § 2111
nicht die zur Tatzeit geltende alte Fassung, sondern die im Entscheidungszeitpunkt
eingetretene Neufassung anzuwenden ist, und zwar selbst dann, wenn die Anderung
erst nach der tatrichterlichen Aburteilung aber noch vor der RevEntscheidung inkraft-
getreten ist (§ 354a StPO; BGHSt 20, 116).

II. Die Regelbeispiele des ,,besonders schweren Falls des Diebstahls“ (§ 243).

A. Obgleich es sich bei den Strafschirfungsgriinden des § 243 der Struktur nach nicht
mehr um abgeschlossene Qualifizierungstatbestinde, sondern nur noch um strafrah-
menerweiternde Zumessungsregeln des einfachen Diebstahls handelt (h. M. : eingehend
Wessels, Maurach-FS 295ff m.w.N.), sind diese doch inhaltlich weithin der Kasuistik
des alten § 243 nachgebildet. Insoweit bleibt daher die frithere Rspr. weiterhin bedeut-
sam. Im einzelnen sind nach § 243 I folgende Regelfille strafverschirft:

Nr. 1: Einbruchs- und Nachschliisseldiebstahl. Dieser praktisch hiufigsten Gruppe
von Erschwerungsfillen ist gemeinsam, daf} der Dieb auf illegale Weise in eine raumli-
che Schutzsphire eindringt.

1. Als geschiitzte Bereiche nennt das Gesetz Gebiude, Wohnungen, Dienst- oder
Geschiftsriume oder einen sonstigen ,,umschlossenen Raum®. Bei ersteren handelt es
sich lediglich um Illustrationen des umschlossenen Raumes, der den Oberbegriff bildet.
Nach der Grundsatzentscheidung im Wobnwagen-Fall BGHSt 1, 158 (vgl. StrafR I
Nr. 1 A 16, 16c¢) sind fiir den umschlossenen Raum zwei Kriterien wesentlich:

a) Die Geeignetheit des Raumgebildes zum Betreten durch Menschen: Insoweit
unterscheidet es sich vom ,,Behiltnis® i. S. von § 243 Nr. 2 (A 27).

b) Die Ausstattung mit ksnstlichen Hindernissen gegen das Betreten durch Unbefug-
te. Da der Abwehrwille des Berechtigten irgendwie nach auflen erkennbar sein mu8,
geniigt daher nicht schon jedes natiirliche Hindernis (Bach, Felshang); vielmehr ist
zumindest irgendeine Vorrichtung erforderlich, durch die sich fiir Dritte der Wille zur
Einfriedung des fraglichen Bereiches manifestiert: so etwa durch Ziune, Hecken, Was-
sergriben: vgl. BGH NStZ 1983, 168.

— Da aber der Raum nicht verschlossen, sondern lediglich umschlossen sein muf}, geht
die Raumlichkeit nicht dadurch ihres Schutzes verlustig, daf} der Eingang unbewacht ist
oder gar offensteht; denn wie in BGH NJW 1954, 1897/8 zu einem allseits umziunten
Friedhof, dessen Tor jedoch nicht verschlossen war, festgestellt wird:

,,Erforderlich ist nur, daB nicht jedermann erkennbare und von jedermann ungehindert
benutzbare Zugange derart zu dem Raum fiihren, daB allgemein verstandigerweise das
Fehlen eines AusschluBwillens des Berechtigten angenommen werden darf*'.

Ein derartiger Ausschlufiwille fehlt regelmiflig dort, wo jedermann freien Zutritt hat
(Telefonzelle: OLG Hamburg NJW 1962, 1453; zw. M-Schroeder I1/1 § 34 IV B 2abb)
oder wo die Umziunung nicht das Eindringen von aufien nach innen, sondern lediglich
das Ausbrechen nach auflen verhindern soll (Weidezaun).

~ Selbstverstindlich kann es innerbalb eines Gebiundes Riumlichkeiten oder Abtei-
lungen geben, die ihrerseits selbstindig schutzwiirdige ,,umschlossene Riume* bilden.
Das ist insbesondere dann bedeutsam, wenn der Dieb auf ordnungsmifigem Weg in
das Gebiude gelangt ist oder sich in einer Abteilung berechtigterweise aufhilt, jedoch
von dort in einen seinem Zutritt verwehrten anderen Raum vordringt (vgl. Werkswoh-
nung-Fall BGHSt 22, 127 m. Anm. H. Sicker NJW 1968, 2116).

¢) Nicht erforderlich dagegen ist eine Verbindung des umschlossenen Raumes mit
Grund und Boden (insofern anders noch das RG). Daher kam der BGH im Wobnwa-
gen-Fall (A 13) konsequent zu schwerem Diebstahl. Dementsprechend gehdren auch
Eisenbahnwagen, der Insassenraum eines Pkws wie auch Schiffe zu umschlossenen
Riumen (vgl. Wessels 1I/2 § 3 II 12 m.w.N.). — Hinsichtlich dieses Verzichts auf
,,Grundverbundenheit® besteht jedoch ein Unterschied zu einem der Unterfille der

geschiitzten Sphiren, nimlich zum
d) Gebiude: Darunter versteht BGHSt 1, 158/63 (StrafR I Nr. 1 A 16a)

5 Eser, StrafR IV, 4. A.
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,,ein durch Wande und Dach begrenztes, mit dem Erdboden fest — wenn auch nur
durch die eigene Schwere — verbundenes Bauwerk, das den Eintritt von Menschen ge-
stattet und das Unbefugte abhalten soll*.

Da jedoch auch dafiir keine dauernde Verbindung mit Grund und Boden erforderlich
ist, sondern diese schon durch das Eigengewicht des Aufbaues hergestellt werden kann,
zihlen dazu etwa auch Baracken, Arbeiterbuden, ja sogar Ausstellungs- und Zirkus-
zelte.

e) Fiir die ,, Wobnung*, (als weiterem Unterfall des umschlossenen Raumes) ist kenn-
zeichnend, dafl er wenigstens einem Menschen auch zur Nachtruhe dient, so etwa ein
Hotelzimmer.

f) ,,Dienst- und Geschiftsranme* schliefllich sind solche, die wenigstens fiir eine
gewisse Zeit auch zur Abwicklung von Geschiften dienen. Insoweit gilt gleiches wie fiir
§ 123 (niher S/S-Lenckner § 123 Rn. 5).

Konsequenz fiir den vorliegenden Fall: Da die Mittagsbande aus Wohnungen gestoh-
len hat, ist hinsichtlich der Schutzsphire der Erschwerungsgrund gegeben. — Dariiber
hinaus verlangt das Gesetz jedoch auch eine besondere Begehungsweise:

2. Modalititen der Tathandlung bei Nr. 1: Einbrechen — Einsteigen — Gebrauch
falscher Schliissel — Verborgenhalten.

a) Unter Einbrechen versteht man das gewaltsame, aber nicht notwendig substanz-
verletzende Offnen einer dem Eintritt entgegenstehenden Umschliefung. Eine beson-
dere Kraftanstrengung ist dafiir nicht unbedingt erforderlich; jedoch wird von Gewalt-
samkeit nicht schon bei ganz leicht zu bewerkstelligendem Wegdriicken oder Weg-
schieben einer Sicherung die Rede sein kénnen. Wer etwa das unverriegelte Seitenfen-
ster eines Autos ohne Miihe aufdriicken kann, um dann die Wagentiir von innen zu
6ffnen, ,bricht® nicht ein (so zu Recht M-Schroeder 11/1 § 34 IV B 2add, Lackner § 243
Anm. 42 bb, Krey II Fall 20, Samson SK § 243 Rn. 12; a. A. BGH NJW 1956, 389 im
Liiftungsfenster-Fall). Ein Betreten des erbrochenen Raumes durch den Titer ist nicht
unbedingt erforderlich; es geniigt bereits das Aufbrechen und Hineingreifen von auflen
z.B. in einen PKW oder in ein Schaufenster (vgl. aber auch Heimann-Trosien LK § 243
Rn. 14). Insofern unterscheidet sich das Einbrechen vom Einsteigen:

b) Das Einsteigen setzt voraus, daf} der Titer wenigstens mit einem Teil seines Kor-
pers in den geschiitzten Raum hineingelangt (etwa indem er sich dort einen Stiitzpunkt
verschafft; vgl. OLG Hamm NJW 1960, 1359), und zwar auf einem dafiir nicht vorge-
sehenen Wege: so durch Uberwindung von Hindernissen, die sich aus der Eigenart des
umschlossenen Raumes ergeben (instruktiv dazu Schuppen-Fall BGHSt 10, 132/3).
Doch ist keineswegs eine ,,steigende” Titigkeit erforderlich; denn da das Uberwinden
von Hindernissen ohne deren Erbrechen gemeint ist, fillt auch das Hineinkriechen oder
Uberspringen unter diese Modalitit des Eindringens.

¢) Die Uberwindung von Verschliissen mit Hilfe falscher Schliissel oder sonstiger
nicht zu ordnungsgemifier Offnung bestimmter Werkzeuge (sog. Nachschliisseldieb-
stabl) ist mit dem Einbrechen nahe verwandt; denn, ,,anstelle der technischen Gewalt
setzt der Nachschliisseldieb die technische List (M-Schroeder I1/1 § 34 IV B 2a ff). Zu
derartigen Werkzeugen zihlen daher alle Gerite, die geeignet sind, die Verschlufime-
chanismen der geschiitzten Riume ,,zu iiberlisten*: etwa Dietriche, Haken, nachge-
schliffene Vierkantschliissel, Schraubenzieher, Kneifzangen. Auch der falsche Schlsissel
ist lediglich ein Unterfall des nicht ordnungsgemiflen Werkzeugs. Der Schliissel ist
,»falsch, wenn er zur Tatzeit vom Berechtigten nicht oder nicht mehr zur Offnung des
fraglichen Verschlusses bestimmt war. Das ist nicht nur bei nachgemachten Schliisseln
der Fall, sondern auch bei urspriinglich ordnungsgemifien, sobald sie nach auflen er-
kennbar ,,entwidmet* sind: so die nach Auszug des Mieters vertragswidrig nicht zu-
riickgegebenen Schliissel, oder verlorene Schliissel, sobald sich der Berechtigte des
Verlustes bewufit wird (vgl. BGHSt 21, 189/90). Dagegen geniigt fiir diese Modalitat
nicht schon die deliktische Verwendung eines an sich befugtermaflen in Besitz befindli-
chen Schliissels (vgl. Tresorschliissel-Fall OLG Hamm NJW 1982, 777).

— Fiir das Eindringen geniigt (wie bei § 123) Betreten des Raumes ohne den Willen
des Berechtigten (vgl. StrafR III Nr. 14 A 21ff); eines ,,Einschleichens* bedarf es heute
nicht mehr.

d) Schliefllich kann schon das Verborgenhalten in dem geschiitzten Raum schweren
Diebstahl begriinden. Dafiir geniigt jegliche Verschleierung der Anwesenheit, ohne dafl
dafiir planmifliges Verstecken erforderlich wire. Auch die Art und Weise, auf die der
Titer in den Raum gelangt, ist ohne Bedeutung. Verborgen hilt sich insbesondere der
Warenhausdieb, der sich nach Geschiftsschlufl einschlieflen 1ifit.
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Konsequenz fiir den vorliegenden Fall: Da der BGH (allerdings ohne nihere tatsich-
liche Angaben) sowohl Einbrechen wie auch Einsteigen und Benutzen von Nachschliis-
seln als gegeben ansah, ist an sich der Regelfall dieses Erschwerungsgrundes gegeben.
Vor der abschliefienden Gesamtbewertung (A 40) seien jedoch zunichst auch die iibri-
gen Erschwerungsgriinde des § 243 noch kurz beleuchtet:

Nr. 2: sog. Verschlufisachendiebstahl. Hier liegt der Erschwerungsgrund in der Mif3-
achtung eines durch besondere Schutzvorrichtungen manifestierten gesteigerten Ge-
wahrsamswillen des Berechtigten (M-Schroeder I1/1 § 34 IV B 2b).

1. Als wichtigste Schutzvorrichtung nennt das Gesetz selbst das ,,verschlossene Be-
haltnis*. Nach der allgemein akzeptierten Definition im Wobnwagen-Fall BGHSt 1,
158/63 (StrafR I Nr. 1 A 16ff) ist Behiltnis ,,ein zur Aufnahme von Sachen dienendes
und sie umschliefendes Raumgebilde, das nicht dazu bestimmt ist, von Menschen
betreten zu werden®.

- Vom ,,umschlossenen Raum* unterscheidet sich demnach das Behiltnis allein da-
durch, dafl es nicht zum Betreten bestimmt ist. Typische Beispiele: Koffer, Kassetten,
Panzerschrinke, Kofferrdume von Fahrzeugen, Sicke, Miinzautomaten.

— Anders als bei dem nur ,,umschlossenen® Raum muf} das Behiltnis verschlossen
sein. Dazu ist in der Regel eine besondere technische Schliefivorrichtung gleich welcher
Art (eingebautes Schloff, Vorhingeschlofl, u. U. auch Verschniirung) erforderlich. Ist
der Schliissel jedoch leicht erreichbar, etwa weil er sogar steckt, so kann von ,,ver-
schlossen® keine Rede sein (vgl. M-Schroeder 11/1 § 34 IV B 2b), ebensowenig bei einer
durch einfaches Kurbeln zu 6ffnenden Registrierkasse (BGH NJW 1974, 567).

2. Neben den dreidimensionalen Behiltnissen geniigen jedoch auch andere techni-
sche Schutzvorrichtungen: Fahrrad- oder Lenkradschlsser; Ankettung von Minteln
am Garderobenstinder. Vom Schutzwerk her ist aber dabei immer wesentlich, daf} das
Behiltnis bzw. die Vorrichtung nicht nur der Aufbewahrung, Verhiillung oder Trans-
portierung, sondern zumindest auch zur gesteigerten Sicherung der Sache vor Wegnah-
me dienen soll. Das ist jedenfalls bei einfachen Briefumschligen zu verneinen (vgl.
Einschreibebrief-Fall OLG Stuttgart NJW 1964, 738) und in der Regel wohl auch bei
einem nur mit Klebestreifen verschlossenen Karton. Im iibrigen kommt es entscheidend
auf die Einzelumstinde an (Wessels I1/2 § 3 I12). Auch muf die Vorrichtung jeweils
eine besondere, d.h. gerade den Schutz der betroffenen Sache bezweckende sein: Dies
wurde z.B. beim Drahtzaun eines Schrottplatzes verneint (BayObLG NJW 1963,
1205). Jedoch braucht die Sicherung nicht der einzige Verpackungszweck zu sein (vgl.
Paket-Fall OLG Hamm NJW 1978, 769).

3. Zudem muf} die Wegnahme gerade unter Uberwindung der Sicherheitsvorkehrun-
gen erfolgen. Instruktiv dazu Spielautomat-Fall OLG Stuttgart NJW 1982, 1659
m. Anm. Albrecht Ju$ 1983, 103.

4. Strittig ist jedoch nach wie vor ein értliches Erfordernis: mufl das Behiltnis (bzw.
die Schutzvorrichtung) noch am Ort der Wegnahme er6ffnet werden? So in Fortfiih-
rung der fritheren Rechtslage auch heute noch Blei JA 1970, 278; 1972, 171, Samson SK
§ 243 Rn. 22, Schréder NJW 1972, 778: Demzufolge nur einfacher Diebstahl dort, wo
der Dieb den auf einem Bahnsteig abgestellten Koffer als ganzen entwendet, um sich
dessen Inhalt erst zu Hause anzueignen, oder wenn er das mit einem Schlof} gesicherte
Fahrrad auf einen LKW lidt und die Sicherung erst spiter entfernt.

— Demgegeniiber 133t die h. M. fiir den Verschlufisachendiebstahl geniigen, dafl eine
besonders gesicherte Sache weggenommen wird, gleichgiiltig wann und wo der Dieb
durch Beseitigung der Schutzvorrichtung an den Inhalt selbst herankommt (D-Tréndle
Rn. 25, Heimann-Trosien LK Rn. 24, Lackner Anm. 4bcc, je zu § 243, M-Schroeder
I1/1 § 34 IV B 2b, Wessels I1/2 § 3 II 2): So auch BGHSt 24, 248, wo der Titer die auf
einem Gasthaustisch stehende Nufiglocke mit nach Hause nahm, um dort das Miinz-
geld zu entwenden, das zwecks Entnahme von Niissen in das unter der Nufiglocke
befindliche Behiltnis einzuwerfen war; denn:

»Nach der Neufassung [des § 243] ist es namlich nicht mehr entscheidend, daB die
NuBglocke erst im AnschluB an ihre Wegnahme an einem anderen Ort aufgebrochen und
das Geld dort entnommen worden ist (Nachw.). Dies folgt zwar nicht zwingend aus dem
jetzigen Wortlaut der Bestimmung, wohl aber aus den kriminalpolitischen Motiven des
Gesetzgebers, ... der den Fall, daB der Dieb die verschlossene Kassette aus einem Haus
stiehlt und erst an einem anderen Ort aufbricht’, § 243 zuordnen wollte (E 1962, S. 403; ...
Corves JZ 1970, 156/8). [249] DaB das Behéltnis als solches bis zur Tatvollendung mégli-
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cherweise keine den Gewahrsam des Berechtigten schitzende Funktion mehr erfillt, ist
nunmehr von untergeordneter Bedeutung (a.A. Schonke-Schroder 15.Aufl. §243
Rdn. 25). Diesem Umstand kann jedenfalls bei der Strafzumessung Rechnung getragen
werden ..."

— Richtigerweise wird jedoch zu differenzieren sein: Soweit ein zwar verschlossenes,
jedoch als Ganzes miihelos entwendbares bzw. transportables Behiltnis mit Inhalt
entwendet wird, ist Nr. 2 regelmiflig zu verneinen, da bei solchen Gegenstinden der
Verschlul schwerlich als hinreichende Schutzvorrichtung zugunsten des Inhalts ange- -
sehen werden kann (vgl. Kriiger NJW 1972, 648). An einer solchen besonderen Siche-
rungsfunktion diirfte es auch im Nufiglocken-Fall (A 32) gefehlt haben. Dagegen
kommt bei Wegnahme von oder aus festmontierten, relativ schweren oder sperrigen
verschlossenen Behiltnissen Nr. 2 regelmiflig in Betracht, da hier dem Verschluf§ unter
Mitberiicksichtigung der Eigenschaften des Behiltnisses eine besondere Sicherungs-
funktion zukommt (vgl. S/S-Eser § 243 Rn. 25; differenzierend auch Blei II § 54 12).

Nr. 3: Der gewerbsmafige Diebstahl ist vor allem deshalb strafverschirft, weil gerade
bei Diebstahl die Verlockung zu fortlaufender Wiederholung sehr stark sein kann.
Gewerbsmiflig handelt, wer sich durch wiederholte Begehung eine fortlaufende Ein-
nahmequelle von einiger Dauer verschaffen will. Hat der Dieb diese Absicht, so kann
bereits seine erste Tat gewerbsmiflig sein (nzher Heimann-Trosien LK § 243 Rn. 27,
S/S-Stree Rn. 95f vor § 52; and. Samson SK § 243 Rn. 23).

Nr. 4: sog. Kirchendiebstahl. Hier wird die Erschwerung durch zwei Faktoren be-
griindet:

— zum einen durch die besondere Schutzwiirdigkeit der entwendeten Sachen: Gegen-
stinde die #nmittelbar dem Gottesdienst (Kelche, Altarkerzen) oder der religiésen
Verehrung (Madonnenstatue; vgl. Votivbild-Fall BGHSt 21, 64) gewidmet sind, nicht
dagegen Gegenstinde, die lediglich der mittelbaren Religionsausiibung dienen (Gesang-
biicher, Kollekten, Inventar);

— zum andern durch die besondere riumliche Schutzsphire des Tatortes: Kirchen
bzw. sonstige der Religionsausiibung dienende Gebsude; dazu kénnen auch Nebenriu-
me (z. B. eine angebaute Sakristei) geh6ren. Frage: Kommen auch Kultgegenstinde von
Weltanschauungsvereinigungen in den Genufl dieser verschirften Schutzvorschrift?
Vgl. dazu A 39.

Nr. 5: sog. gemeinschadlicher Diebstahl. Auch dieser enthilt sowohl objektbezogene
wie auch riumliche Qualifizierungsmomente:

—Das Schutzobjekt mufl ,,von Bedeutung fiir* Wissenschaft, Kunst, Geschichte oder
fiir die technische Entwicklung sein; ein blofler Zusammenhang damit reicht also nicht
aus, deshalb muf die Entwendung eines solchen Gegenstandes eine empfindliche Ein-
bufle fiir den betroffenen Bereich bedeuten.

— In rd@umlicher Hinsicht miissen sich diese Gegenstinde in einem Zustand ,,relativer
Schutzlosigkeit befinden, sei es im Rahmen einer allgemein zuginglichen Sammlung
(gleich ob mit oder ohne Entgelt: Museum, Privatgalerie) oder aufgrund &ffentlicher
Ausstellung (Statue vor dem Rathaus). Der Diebstahl aus einer geschlossenen Privat-
sammlung oder einem Museumslager ist daher allenfalls iiber Nr. 1 bzw. 2 erfafibar.

Nr. 6: Beim sog. Schmarotzerdiebstahl geht es um die Ausnutzung einer gesteigerten
Bedringnis des Opfers: ,,Hilflosigkeit* ist gegeben, wenn sich das Opfer nicht aus
eigener Kraft gegen Bedrohungen schiitzen kann (instruktiv Blinden-Fall BayObLG JZ
1973, 384), ,, Ungliicksfall ist ein plotzliches gefahrbringendes Ereignis (vgl. § 323¢),
»gemeine Gefabr® ein Zustand mit erheblichem Schidigungsgrad gegeniiber einer un-
bestimmten Zahl von Personen (Lackner § 243 Anm. 4f aa). Der Schutzrichtung dieser
Qualifizierung entsprechend geniigt natiirlich nicht schon jede Art verminderter
Schutzlosigkeit, sondern nur eine solche, infolge der das Opfer gerade zur Abwebr von
Gewabrsamsoverletzungen nicht in der Lage ist: etwa bei Beraubung eines von einem
Gewalttiter zusammengeschlagenen Opfers oder bei Pliinderung eines verungliickten
Fahrzeuges. Doch kommt es keinesfalls auf den Grund der Hilflosigkeit an; daher kann
dieser Erschwerungsgrund durchaus auch bei selbstverschuldeten Unfillen des Opfers
durchgreifen (vgl. Heimann-Trosien LK § 243 Rn. 401f; zw. M-Schroeder II/1 § 34 IV
B 21). Allerdings wird ein ,,Ausnutzen regelmiflig nur dann anzunehmen sein, wenn
der Dieb in Kenntnis der Umstinde gerade die gesteigerte Schutzlosigkeit als Anlaf}
und Mittel zur Tat benutzt.
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B. Indizwirkung — Gesamtbewertung — Geringwertigkeit der Sache.

Da es sich bei den Regelbeispielen des § 243 nicht um abgeschlossene Tatbestinde,
sondern lediglich um typisierte Strafzumessungsregeln handelt (A 7), ist bei Verwirkli-
chung eines Regelbeispiels noch nicht zwingend ein schwerer Fall anzunehmen; denn
wie im Schankraum-Fall BGHSt 23, 254/7 knapp aber treffend ausgefiihrt wird:

,,Den in den Nrn. 1 bis 6 genannten Regelbeispielen kommt nur indizielle Bedeutung
zu; sie stellen auch keinen abschlieBenden Katalog dar. Trotz Vorliegens der Merkmale
eines Regelbeispiels kann daher ein schwerer Fall zu verneinen sein. Ebenso kann bei
Fehlen eines Regelbeispiels ein schwerer Fall gegeben sein. Diese Frage ist jeweils unter
Abwagung aller Zumessungstatsachen aufgrund einer Gesamtbewertung der wesentli-
chen tat- und téterbezogenen Umsténde zu entscheiden.” — Vgl. dazu OLG Schleswig
NJW 1979, 2057, aber auch BGHSt 29, 359ff.

Das hat insbes. folgende Konsequenzen (vgl. zur praktischen Handhabung auch Arzt
JuS 1972, 3851f, 5151):

1. Selbst dort, wo an sich ein Regelbeispiel erfiillt ist (Einbruch oder Einsteigen in
eine Wohnung: Nr. 1), kdnnen gegenliufige unrechts- oder schuldmindernde Faktoren
(z.B. notstandsihnliche Lage des Titers, starke Verlockung zum Einsteigen) der An-
nahme eines schweren Falles widersprechen: Entkriftung der Indizwirkung durch
strafmildernde Gegenindizien (vgl. M-Schroeder 1I/1 § 34 IV B 1a). In diesem Sinn
hielt es der BGH im Nufiglocken-Fall (A 25) fiir méglich, dafl im Wegschaffen eines
Behiltnisses vom Tatort, um es erst zu Hause zu 6ffnen, ein derartiger, den Regelfall
der Nr. 2 ausschliefender Faktor liegen kénne (BGHSt 24, 248/9). Entsprechendes gilt
insbes. bei Geringwertigkeit des Tatobjekts (vgl. A 41) oder bei besonderer Sorglosig-
keit des Geschidigten (vgl. Albrecht JuS 1983, 104).

2. Umgekehrt aber kommt ein schwerer Fall selbst dort in Betracht, wo an sich kein
Regelbeispiel erfiillt ist, jedoch sonstige Umstinde die Tat als schwer erscheinen lassen
(vgl. Banknoten-Fall BGHSt 29, 319 m. Anm. Bruns JR 1981, 334). Eine derartige ,,le-
galisierte Analogie® erscheint freilich nur dann vertretbar, wenn die fraglichen Straf-
schirfungsfaktoren im Rahmen der Bewertungsmafistibe liegen, die sich dem § 243
entnehmen lassen, m.a. W. dort, wo der fragliche Fall einem der den Regelbeispielen
zugrundeliegenden Leitbilder vergleichbar ist: so etwa bei Entwendung eines Kultge-
genstandes von Weltanschauungsvereinigungen (i. S. v. Nr. 4: Lackner § 243 Anm. 4d),
bei groflangelegten Diebstahlsunternehmungen (dhnlich Nr. 3; vgl. BGH 220 sowie
Spielautomat-Fall OLG Stuttgart NJW 1982, 1659 m. Anm. Albrecht JuS 1983, 103f),
oder bei Entwendung von Gegenstinden, die wegen Mifibrauchs einer Vertrauensstel-
lung dem Zugriff des Titers ausgeliefert sind (nach dem Grundgedanken von Nr. 6; vgl.
BGH aaO zu Amtstrigereigenschaft). Mit gleicher Tendenz Samson SK § 243 Rn. 34,
Wessels 11/2 § 3 12; weitergehend Heimann-Trosien LK § 243 Rn. 4.

3. Erforderlich ist daher stets eine Gesamtbewertung der Tat, wobei alle unrechts-
und schuldmindernden Faktoren zu beriicksichtigen sind.

4. Von diesem Gesamtbewertungserfordernis gibt es allerdings eine wichtige Aus-
nahme: die Geringwertigkeitsklausel nach § 243 II. Danach ist — und zwar selbst bei
Vorliegen eines Regelbeispiels i.S. von Abs. I oder sonstiger dhnlich erschwerender
Umstinde — ein besonders schwerer Fall zwingend ausgeschlossen, ,,wenn sich die Tat
auf eine geringwertige Sache bezieht*. Damit ist der Geringwertigkeitsbezug der Tat
gleichsam eine unwiderlegliche Gegenindikation gegen die Schwere eines Falles (Wes-
sels I1/2 § 3 II1 1). Diese scheinbar klare Regelung fiihrt allerdings nur dort zu zweifels-
freien Ergebnissen, wo der Tatplan von vorneherein auf die Entwendung einer gering-
wertigen Sache gerichtet ist und auch die Tatausfiihrung dementsprechend verlduft (zur
,»Geringwertigkeit vgl. unten A 70). Wie aber, wenn der Téter statt (oder neben) der
geringwertigen auch noch hoberwertige Sachen mitgehen 1aBt, oder umgekehrt statt
der erstrebten hochwertigen nur geringwertige Gegenstinde vorfindet? Hinsichtlich
der verschiedenartigen Moglichkeiten eines solchen Vorsatzwechsels wie auch etwaiger
Irrtiimer iiber den Wert des Entwendeten ist von folgenden Grundsitzen auszugehen:

a) Die Frage, ob sich die Tat auf eine geringwertige Sache bezieht, ist weder einerseits
nach objektiven Gegebenheiten (tatsichliche Geringwertigkeit des Weggenommenen:
so aber Braunsteffer NJW 1975, 1571) noch allein nach subjektiven Titervorstellungen
(Erstrebung einer geringwertigen Sache: so Gribbohm NJW 1975, 1153, 1213; vgl. auch
OLG Karlsruhe MDR 1976, 335) zu bestimmen. Entscheidend fiir den zwingenden
Ausschluf eines schweren Falles nach § 243 II ist vielmehr, dafl sowohl die entwendete
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Sache selbst eine geringwertige ist wie auch die Vorstellung des Titers auf eine solche
gerichtet war (ebenso Otto II § 41 13c, Wessels I1/2 § 3 111 1).

b) Fiir den Fall eines Vorsatzwechsels hat das zur Folge, dafl sowohl dort, wo der
Titer statt der erhofften hochwertigen nur geringwertige Sachen vorfindet und mit-
nimmt, wie auch umgekehrt da, wo er seinen zunichst beschrinkten Tatplan auch auf
hochwertige Sachen ausweitet, fiir die Annahme von § 243 I kein Raum ist. Daher
verbleibt es in solchen Fillen bei der Gesamtbewertung nach den allgemeinen Regeln
des § 243 I (A 38-40). Im gleichen Sinne bereits BGHSt 26, 104 im Seriendiebstahl-Fall;
vgl. auch Wessels 11/2 § 3 III 3.

¢) Ebenso fehlt es am Geringwertigkeitsbezug dort, wo der Titer eine minderwertige
Sache (billigen Modeschmuck) irrtiimlich fiir ein hochwertiges Schmuckstiick hilt, wie
auch im umgekehrten Falle. Daher vermag auch in solchen Fillen § 243 II nicht durch-
zugreifen. Doch kann hier u. U. iiber die Gesamtbewertung nach § 243 IT in der Weise
abgeholfen werden, dafl man bei tatsichlich geringwertigen Sachen den Erfolgsunwert,
bei vermeintlich geringwertigen den Handlungsunwert als gemindert ansieht. Dazu wie
auch zu weiteren Einzelproblemen der Geringswertigkeitsklausel eingehend S/S-Eser
§ 243 Rn. 48ff sowie (teils abw.) Blei JA 1975, 181, Gribbohm NJW 1975, 1153,
Samson SK § 243 Rn. 43{f, Zipf Dreher-FS 389ff.

Zwischenergebnis fiir den Mittagshande-Fall: Durch Einsteigen und Verwenden fal-
scher Schliissel haben A und B das Regelbeispiel von Nr. 1 erfiillt (A 25). Da weder ein
Geringswertigkeitsfall i.S. von § 243 II vorliegt noch sonstige entlastende Gegenindi-
zien ersichtlich sind, konnte aus der Erfiillung des Regelbeispiels auf das objektive
Vorliegen eines ,,besonders schweren Falles 1. S. von § 243 geschlossen werden (vgl. E
4). Indes: damit diese Erschwerungsfaktoren den Tatern strafschirfend angelastet wer-
den kdnnen, bleibt noch ein weiteres zu beachten:

C. Die Zurechenbarkeit von Erschwerungsgriinden. Diese Frage stellt sich vor allem
in zweierlei Hinsicht:

1. Vorsatzerfordernis: Da es sich bei § 243 nicht um eigentliche TBmerkmale, son-
dern lediglich um Strafzumessungsfaktoren handelt (A 11), miissen sie vom Tatvorsatz
an sich nicht mitumfaflt sein. Soweit es sich jedoch um unrechts- oder schuldbezogene
Verschirfungsfaktoren handelt — und das ist bei § 243 durchgingig der Fall —, konnen
solche nach allgemeinen Zumessungsgrundsitzen (dazu insbes. Bruns AT 3921f) dem
Titer nur dann angelastet werden, wenn er um das Vorliegen der tatsichlichen Umstén-
de, aus denen sich der Erschwerungsgrund ergibt, wenigstens im Sinne bedingten Vor-
satzes wuflte (vgl. S/S-Eser § 243 Ru. 43).

2. Teilnehmerhaftung: Ahnlich sind auch bei Tatbeteiligung mehrerer die Akzesso-
rietitsregeln des § 28 zwar nicht unmittelbar anwendbar (mangelnde Tatbestandsquali-
tit der Regelbeispiele!). Dennoch wird etwa der Einbruch des einen Mittiters dem
anderen nur dann strafschirfend anzulasten sein, wenn dieser um den Einbruchsplan
seines Komplizen wufite. Ahnlich ist der Grundgedanke von § 28 II jedenfalls auf
personliche Schirfungsgriinde, wie etwa bei Gewerbsmifligkeit nach § 243 Nr. 3, ent-
sprechend anwendbar (D-Tréndle § 243 Rn. 44; S/S-Eser §243 Rn. 47; i.gL.S. fir
»,Quasiakzessorietdt” Arzt JuS 1972, 577).

Zwischenergebnis: Da vorliegend an der gegenseitigen Kenntnis des Tatplans kein
Zweifel bestand, kam fiir beide Einbruchsdiebe eine Strafschirfung nach § 243 Nr. 1in
Betracht. Aber: inwieweit kommt dariiber hinaus sogar § 244 zum Zuge, nachdem sich
A und B zu fortgesetzter Tatbegehung verbunden hatten? Damit ist die zweite Qualifi-
zierungsstufe des Diebstahls angesprochen:

[II. Qualifizierungen nach § 244.

Im Unterschied zu den beispielhaften Zumessungsregeln des § 243 handelt es sich bei
den drei Tatmodalititen des § 244 um abgeschlossene QualifizierungsTBe des § 242.
Der Strafschirfungsgrund liegt jeweils in der besonderen Gefihrlichkeit des Diebstahls
mit Waffen (Nr. 1 und 2) bzw. des bandenmifligen Zusammenwirkens mehrerer Tatbe-
teiligter (Nr. 3).

Nr. 1: Beim sog. SchufSwaffendiebstahl tritt Strafschirfung schon dann ein, wenn der
Tiéter oder ein anderer Tatbeteiligter eine Schuflwaffe mit sich fithrt. Dies setzt dreierlel
voraus:

1. Das mitgefiihrte Werkzeug muf eine SchufSwaffe sein. Da sonstige Waffen durch
Nr. 2 noch gesondert erfaflt sind, geniigt fiir Nr. 1 nicht irgendein waffenartiges Werk-
zeug, sondern nur eine Schuffwaffe im technischen Sinne. Dazu sind nach einhelliger
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Meinung jedenfalls alle Instrumente zu zihlen, bei denen mittels Explosions- oder
Luftdruck ein mechanisch wirkendes Geschof} aus einem Lauf gegen den Korper eines
anderen abgefeuert werden kann. Das ist auch bei Luft- und Kleinkalibergewehren der
Fall. Wie aber steht es etwa mit Gaspistolen? Obwohl dort kein fester Kérper den Lauf
verldflt, sondern lediglich ein chemischer Stoff verschossen wird, glaubte der BGH eine
Schuflwaffe annehmen zu miissen; denn wie er im Gaspistolen-Fall BGHSt 24, 136
ausfiihrt:

,Als ,Geschosse’ gelten heute nicht nur feste Kérper, sondern auch Fliissigkeiten und
Gase, wenn sie sich in Umhillungen befinden und in diesen verschossen werden (§ 2l
BWaffG) ... Entscheidend ist, daB im Lauf der Gaspistole bestimmungsgem&B Gaspatro-
nen, also in Umhillungen befindliche Gase in diesen Umhillungen (im Gegensatz zu
Flissigkeiten, die unmittelbar aus Sprihgerdten verspriiht werden ...) mittels eines
Ziind- und Treibsatzes (Patronenmunition) mit der Bewegungsrichtung nach vorne ver-
schossen werden (Nachw.). DaB die leere Patronenhiilse selbst den Lauf mit dem SchuB
nicht verlaBt, ist dagegen ohne Bedeutung* ... [Auch findet die Strafscharfung bei § 244
Nr. 1 ihre innere Rechtfertigung darin], ,,daB der mit einer SchuBwaffe versehene Dieb
besonders geféhrlich und daher auch ohne den Nachweis der Gebrauchsabsicht im Ein-
zelfall strenger zu bestrafen ist. Dabei liegt [140] die ins Auge gefaBte erhohte abstrakte
Geféhrlichkeit der SchuBwaffe bei einer Gaspistole in ihrer unauffalligen Handhabung
und schnellen Einsatzbereitschaft sowie ihrer ausschlieBlichen Zweckbestimmung, den
Gegner lber eine nicht unbeachtliche Reichweite hinweg auf chemischem Wege kdrper-
lich nicht unerheblich — wenn auch nicht lebensgeféhrlich — zu verletzen. Im Ubrigen
kann der Begriff der SchuBwaffe nicht von der groBeren oder geringeren Geféhrlichkeit
der im Einzelfall verwendeten Waffenart oder Waffe abhangig gemacht werden (vgl. BGH
NJW 1963, 2171/2)." — Ebenso Schlagbolzen-Fall BGH NStZ 1981, 301.

Frage: Was wire gegen diese Auffassung des BGH (die auch von D-Trondle § 244
Rn. 3 und Wessels I1/2 § 4 11 geteilt wird) einzuwenden? Soweit sich der BGH auf das
BWaffG beruft, iibersieht er, dafl das polizeirechtlich orientierte Waffenrecht fiir den
strafrechtlichen Schuffwaffenbegriff nicht zwingend ist. Und soweit er auf die besonde-
re Gefihrlichkeit einer Gaspistole abhebt, verkennt er, daff Gleiches auch bei einer mit
Gas gefiillten Sprithdose anzunehmen wire und die Gefihrlichkeit beider weniger von
der abstrakten Beschaffenheit als von der konkreten Art der Anwendung (z. B. geringe
Nihe des Gegners) abhingt: Faktoren also, wie sie auch fiir den einfachen Waffendieb-
stahl nach § 244 Nr. 2 bestimmend sind (vgl. Schréder JR 1971, 382f). Will man also
den Schuf8waffenbegriff nicht ausufern lassen, so ist er mit der h. L. auf Schufiwerkzeu-
ge zu beschrinken, in denen mechanisch wirkende Geschosse (also insbes. feste Kér-
per), nicht dagegen nur chemisch wirkende Substanzen abgefeuert werden (Heimann-
Trosien LK §244 Rn. 3, Krey II Fall 24, Lackner § 244 Anm. 2b, Samson SK § 244
Rn. 5; ebenso BayObLG NJW 1971, 392/3 im Falle einer Tridnengaspistole).

2. Die Einsatzfihigkeit der Schuflwaffe: Obgleich dieses Kriterium im Gesetz nicht
ausdriicklich genannt ist, lafit es sich doch unschwer aus dem Zweck der Nr. 1 entneh-
men; denn soll diese Qualifizierung gerade gegen die erhdhte abstrakte Gefahrlichkeit
von Schufiwaffen schiitzen, so kann davon nur dort die Rede sein, wo die Waffe
funktionsfihig, d.h. zum sofortigen Einsatz geeignet ist (Schroder NJW 1972, 1833).
Das mag zwar dann noch der Fall sein, wenn eine ungeladene Pistole mit Munition
eines Mittiters noch schnell schufibereit gemacht oder eine Ladehemmung leicht besei-
tigt werden kann (vgl. Schlagbolzen-Fall BGH NStZ 1981, 301), nicht dagegen dort,
wo keiner der Tatbeteiligten Munition bei sich hat oder der Verschluff irreparabel
defekt ist (vgl. BGH NJW 1965, 2115, Wessels I1/2 § 4 I 1).

3. Die Tathandlung erfordert Beisichfithren der einsatzfihigen Schufiwaffe:

~ In rdumlicher Hinsicht bedeutet dies, dafl die Waffe zwar nicht standig griffbereit
mitgefiithrt bzw. am Kérper getragen werden miifite; erforderlich ist jedoch, dafl sie von
einem Tatbeteiligten jederzeit unschwer erreicht werden kann: so etwa aus einem neben
dem Einbruchsort abgestellten Pkw (vgl. RGSt 55, 17, aber auch Kassenboten Fall
BGHSt 31, 105 m. Anm. Hruschka JZ 1983, 216).

— In zeitlicher Hinsicht mufl die Waffe bei Begebung der Tat mitgefithrt werden.
Diese reicht unstreitig bereits vom Beginn des Versuchs bis zur Vollendung des Dieb-
stahls. Wie aber, wenn die Waffe erst nach Tatvollendung ergriffen und zur Sicherung
der Beute mitgefiihrt wird? Im Kartoffelkeller-Fall BGHSt 20, 194, wo sich der Titer
erst bei seiner Flucht aus dem Haus entschlof}, eine Spielzeugpistole zum Schlagen
einzusetzen, wird zu dem (insoweit inhaltsgleichen) § 250 I Nr. 1 ausgefiihrt:
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[197] ,, .Bei Begehung der Tat' ... bedeutet nicht, daB der Tater die Waffe von Anfang
an bei sich fihren miBte. Es gentgt, daB er sie in irgendeinem Zeitpunkt wéhrend des
ganzen Tatherganges derart bei sich hat, daB er sich ihrer jederzeit bedienen kann.
Schon das begriindet die besondere Geféhrlichkeit des Raubes mit Waffen, derentwegen
das Gesetz diese Begehungsweise mit schwererer Strafe bedroht (Nachw.). Unter Tather-
gang ist dabei nicht nur die Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale bis zur Vollendung
des Raubes, sondern das ganze Geschehen bis zu dessen tatsdchlicher Beendigung zu
verstehen.*

4. Was die subjektive Seite betrifft, macht sich jeder Tatbeteiligte wegen Schufiwaf-
fengebrauchs strafbar, der weiff, daff ein anderer Mittiter oder Gehilfe eine einsatzbe-
reite Schuflwaffe bei sich fiihrt: Bewufitsein der Gebrauchsfihigkeit. An der bereits
damit begriindeten Gefahrlichkeitsvermutung kann es jedoch dort fehlen, wo eine
Schufwaffe nicht aus irgendwelchen deliktischen Hintergriinden' oder Motiven, son-
dern — wie etwa von einem Polizeibeamten oder Wachsoldaten — éllein aus dienstlichen
Griinden und ohne jeglichen Bezug zum Diebstahl mitgefithrt wird (i.E. ebenso
D-Trondle § 244 Rn. 4, Kotz JuS 1982, 97; and. im Dienstwaffe-Fall BGHSt 30, 44
m. Anm. Lenckner JR 1982, 424, Hettinger GA 1982, 525{f m. w. N.). Im iibrigen ist
jedenfalls keine konkrete Gebranchsabsicht erforderlich; insofern unterscheidet sich der
Schufiwaffendiebstahl vom nichsten QualifizierungsTB des § 244:

Nr. 2: Fur den sog. Waffendiebstahl ist erforderlich, daf} der Tater eine Waffe oder
ein sonstiges gefihrliches Werkzeug als Gewalt- oder Drohungsmittel bei sich fiihrt. Im
Vergleich zu Nr. 1 ist diese Qualifizierung objektiv weiter, subjektiv dagegen enger.

1. Als Tatmittel geniigt hier jede ,,Waffe oder sonst ein Werkzeng oder Mittel*.
Daher werden hier nicht nur Waffen im technischen Sinne, sondern auch sonstige
Gegenstinde erfaflt, die zur Einschiichterung oder Uberwiltigung des Opfers dienen
sollen, wie etwa Messer, Gaspistolen, Eisenstangen, nach BGHSt 30, 375 u.U. auch
schon ein ,,beschuhter Fuff (krit. dazu Hettinger JuS 1982, 895). Aber: kommt es
dafiir jeweils auf die objektive Gefdhrlichkeit des Werkzeugs an? Oder wiirde auch
schon der subjektiv gefahrliche Einsatzwille des Titers geniigen? Diese Frage ist noch
sehr umstritten:

~ Nach vordringender Lehre ist der Strafschirfungsgrund vornehmlich in der objekti-
ven Gefdhrlichkeit des Tatmittels zu erblicken. Demzufolge ist Nr. 2 nur dann an-
wendbar, wenn das Werkzeug objektiv geeignet ist, das Opfer einer erheblichen Ge-
fihrdung auszusetzen (Blei JA 1970, 278, Krey II Fall 25, Kiiper JuS 1976, 645, Lackner
§ 244 Anm. 2¢, Schroder NJW 1972, 1833). Danach ist Nr. 2 bei Mitfithren von bloflen
Attrappen, Spielzeugpistolen oder unbrauchbaren Schufiwaffen nicht anwendbar.

— Demgegeniiber meint der BGH im Leerpistolen-Fall BGHSt 24, 339/41:

.,Der Wortlaut dieser Bestimmung [Nr. 2], die ... einen Fall des ,vorbereiteten Raubes'
enthélt, ... erfaBt also — von der gebrauchsfertigen SchuBwaffe abgesehen (Nr. 1) — jedes
Mittel, das den Tater in den Stand versetzt, den Widerstand des anderen, sei es durch
Gewalt, sei es durch Drohung mit ihr, zu brechen. Dazu gehért auch ein Gegenstand, der,
wie hier die ungeladene Pistole, zwar objektiv nicht geféahrlich ist, seiner Art nach sich
aber dazu eignet, bei dem anderen den Eindruck hervorzurufen, er kdnne zur Gewaltan-
wendung verwendet werden und deshalb fiir ihn geféahrlich sein ... Die Strafscharfung in
§ 2441 Nr.2 n.F. hat damit ihren Grund nicht nur in der objektiven Gefahrlichkeit von
Tater und Tat, sondern auBerdem in dem stérkeren verbrecherischen Willen des Taters
und in dem Schutzbedirfnis des sich mdglicherweise Entgegenstellenden. Dieser soll
nicht erst vor Gewalt, sondern schon vor der Bedrohung mit ihr bewahrt werden. Der
Dieb, der entschiossen ist, im Fall eines Widerstandes Gewalt anzuwenden oder mit
Gewaltanwendung zu drohen, und deshalb einen Gegenstand mit sich flihrt, den er
gegebenenfalls zu diesem Zweck als geeignetes Mittel verwenden will, soll scharfer be-
straft werden als derjenige, der sich auf die gewaltlose Wegnahme der Sache beschran-
ken und bei auftretendem Widerstand von seinem Vorhaben Abstand nehmen will. Eben-
s0 wie beim Raub, bei dem der Widerstand durch entsprechende Drohung {iberwunden
worden ist, kann es aber auch fiir die héhere Strafwiirdigkeit der Tat des Diebes, der
bereit ist, [342] zum R&auber zu werden, keinen entscheidenden Unterschied machen, ob
der zur Androhung von Gewalt mitgeflihrte Gegenstand objektiv gefahrlich ist oder nach
dem Willen des Téters von dem Widerstandsleistenden nur fur gefahrlich gehalten wer-
den soll.” — 1.gl.S. BGH NStZ 1981, 436 m.Anm. Kliper NStZ 1982, 82.

—Stellt man in dieser Weise auch auf das Schutzbediirfnis des Opfers ab, das nicht nur
durch objektiv gefahrliche, sondern auch durch gefihrlich erscheinende Werkzeuge
eingeschiichtert werden kann, und nimmt man hinzu, daff es dem Gesetzgeber offen-
sichtlich entscheidend auf die subjektive Zielsetzung des Titers (,,um zu‘) ankam, so
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scheinen in der Tat gute Griinde fiir die Auffassung des BGH zu sprechen (ebenso
D-Trondle § 244 Rn. 7f, Heimann-Trosien LK § 244 Rn. 10, M-Schroeder II/1 § 34
IV 63, Otto II § 41 11 2abb, Wessels 11/2 § 4 12; vgl. auch Schreckschufipistolen-Fall
BGH NJW 1976, 248). Bedenkt man jedoch die Parallele zu § 250 I Nr. 2 mit der dann
ungewohnlich hohen Strafdrohung fiir objektiv ungefihrliche Gewaltmittel, so ist auch
die Strafschirfung fiir Waffendiebstahl bzw. —raub auf ,,brauchbare® bzw. einsatzfihige
Waffen zu beschrinken (ebenso Samson SK § 244 Rn. 11; grdl. dazu Eser JZ 1981,
7611f).

2. Fir das Beisichfithren der Waffe gilt gleiches wie beim Schufiwaffendiebstahl
(A 481).

3. In subjektiver Hinsicht aber muf} hier noch die Gebrauchsabsicht hinzukommen.
Damit ist gemeint, daf die Waffe in der Vorstellung mitgefiihrt wird, sie notfalls zur
Uberwindung bzw. Verhinderung eines etwaigen Widerstandes einzusetzen, und zwar
entweder in Form von Gewalt oder zwecks Drobung mit Gewalt. Letzteres hielt der
BGH im Leerpistolen-Fall (A 53) fiir gegeben.

— Die Gewalt mufl nicht unbedingt gegen den Gewahrsamsinhaber eingesetzt wer-
den; vielmehr kann Gewaltopfer — shnlich wie beim Raub — jede Person sein, von der
Widerstand gegen die Durchfithrung des Diebstahls erwartet wird (vgl. Nr. 8 A 24).
Bedingter Einsatzwille geniigt (Heimann-Trosien LK § 244 Rn. 9). Nicht erforderlich
ist, dafl bei mehreren Tatbeteiligten jeder eine Waffe mit Gebrauchsabsicht mitfiihrt.
Vielmehr findet Nr. 2 auf jeden Tatbeteiligten Anwendung, der von der mitgefiihrten
Waffe des anderen Kenntnis hat.

Zwischenergebnis: Im vorliegenden Fall bestehen fiir solch eine Qualifizierung nach
Nr. 1 oder 2 keine Anhaltspunkte. Dagegen kommt in Betracht:

Nr. 3: sog. Bandendiebstahl (grdl. dazu Schild GA 1982, 55 ff). Qualifizierungsgrund
ist hier eine doppelte Gefahrlichkeit. Schon in der bandenmifigen Verbindung zu
fortgesetztem Raub oder Diebstahl liegt eine erhdhte Gefihrdung der Allgemeinheit:
Wirken wenigstens zwei Mitglieder bei einer Tat zusammen, so verdichtet sich die
allgemeine Gefahr noch zu einer gesteigerten konkreten Gefihrdung des einzelnen
Opfers. Von diesem kombinierten Schutzzweck her sind auch die drei wesentlichen
Qualifizierungselemente zu verstehen:

1. Die Mitgliedschaft in einer Bande. Unstreitig setzt diese eine zweckgerichtete
Verbindung mehrerer zu einem bestimmten Tun voraus. Aber geniigen dafiir, wie im
vorliegenden Fall, schon zwei Personen? Oder miifiten sich nicht mindestens drei
zusammentun? Diese Frage ist umstritten:

— Im Sinne eines ,,tres faciunt colleginm* vor allem Dreher NJW 1970, 1802 (sowie
D-Tréndle § 244 Rn. 9, ferner Geilen Jura 1979, 446, Otto II § 41 11 2¢); denn sowohl
sprachlich gehérten zu einer Gruppe (und dementsprechend zu einer Bande) mehr
Personen als zu einem Paar; auch liege die besondere Gefdhrlichkeit einer mehr als
2kdpfigen Bande gerade darin, dafi man sich schwerer daraus 16sen konne als aus einer
Zweierverbindung. — Folgt man dieser Deutung, fiir die Dreber noch weitere Griinde
ins Feld fithrt, so wire im vorliegenden Fall Bandendiebstahl zu verneinen.

- Demgegeniiber will die h. M. bereits zwe: Personen fiir eine Bande geniigen lassen.
Das gewichtigste Argument des BGH dafiir: Vom Schutz des einzelnen her liegt die
besondere Gefihrlichkeit der Bande weniger in der Vielzahl der Beteiligten, als viel-
mehr in der Intensitit der Bindung, die gerade bei Zweiergruppen aufgrund arbeitsteili-
gen Zusammenwirkens besonders eng sein konne (E 3; ebenso u.a. Heimann-Trosien
§ 244 Rn. 14, Schréder JR 1970, 388/9, Wessels I11/2 § 4 I1 1). — Folgt man dieser (zwar
nicht bedenkenfreien, aber sicherlich vom Wortlaut noch gedeckten) Auffassung, so
konnten vorliegend schon A und B zusammen eine Bande bilden.

2. Die zweckgerichtete Verbindung zu fortgesetzter Begehung von Raub oder Dieb-
stahl: Auch diese Voraussetzung sah vorliegend der BGH als gegeben an. Freilich bleibt
zu beachten, daff entgegen dem mifiverstindlichen Wortlaut nicht schon die Verbin-
dung zu einem Fortsetzungsdelikt geniigt, sondern mebrere selbstindige, im einzelnen
noch unbestimmte Diebstahls- bzw. Raubtaten geplant sein miissen (vgl. Weihnachts-
geschenk-Fall OLG Hamm NJW 1981, 2207 m. Anm. Tenckhoff JR 1982, 208; niher
S/S-Eser § 244 Rn. 25). Besteht in diesem Sinne eine Bande, so geniigt bereits die
Begehung einer einzigen Tat, freilich unter folgender Voraussetzung:

3. An der Tatausfiihrung miissen von den Bandenmitgliedern mindestens zwei tat-
sachlich mitwirken. Umfaflt also die Bande (wie hier) ohnehin nur 2 Personen, so
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miissen sie beide an der Tatausfithrung beteiligt sein. Ob dabei das eine Mitglied als
Titer, das andere nur als Gehilfe beteiligt war, ist unerheblich. Da es jedoch gerade auf
die konkrete Gefihrlichkeit des gleichzeitigen Auftretens mehrerer ankommt (vgl. A
58), ist zumindest ein zeitliches und raumliches Zusammenwirken der beiden Banden-
mitglieder erforderlich (Lackner § 244 Anm. 3¢).

Sind dariiber hinaus noch weitere Personen an der Tat beteiligt, kénnen sich hinsicht-
lich der Qualifizierung als Téter oder Teilnebmer Schwierigkeiten ergeben. Vor allem
sind zwei Fallkonstellationen auseinanderzuhalten:

a) Wie ist ein Bandenmitglied zu behandeln, das zwar nicht am Tatort mitwirkt,
jedoch nach allgemeinen Grundsitzen (z.B. aufgrund leitender Mitplanung oder
Fluchtsicherung) Mittiter wire? Nach h. M. soll dieser trotzdem nur wegen Beihilfe
zum Bandendiebstahl strafbar sein, da Titer nach Nr. 3 nur derjenige sein konne, der
im vorgenannten zeitlichen und raumlichen Zusammenhang an der Tatausfihrung mit-
wirkt (D-Tréndle § 244 Rn. 13, Heimann-Trosien LK § 244 Rn. 16, Otto IT § 41 I 2,
Wessels 11/2 § 4 112). Demzufolge wire der abwesende Bandenchef nur Gehilfe. -
Indes wiren derartige kriminalpolitische Ungereimtheiten weder durch den Wortlaut
noch durch den Zweck der Bestimmung gedeckt; deshalb verdient die Gegenauffassung
den Vorzug, wonach sich das Beteiligungsverhiltnis der nichtanwesenden Bandenmit-
glieder nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien von Mittiterschaft und Teilnahme
zu bestimmen hat (nizher S/S-Eser § 244 Rn. 27; zust. Samson SK § 244 Rn. 28, Schild
GA 1982, 83).

b) Wie ist umgekehrt ein an der Tatausfithrung unmittelbar Beteiligter zu bestrafen,
der jedoch selbst nicht Bandenmitglied ist? Die Entscheidung hingt davon ab, ob die
Bandenmitgliedschaft ein persénliches Merkmal 1. S. von § 28 I1 ist. Bejaht man dies (so
die h.M.: Arzt JuS 1972, 576/9, Heimann-Trosien LK § 244 Rn. 16, Lackner § 244
Anm. 3b, M-Schroeder I1I/1 § 34 IV C4), so ist der Auflenstehende immer nur nach
§§ 242, 243 strafbar. Erblickt man dagegen in der Bandenmitgliedschaft — wohl zu
Recht - ein rein tatbezogenes Merkmal (Krey II Fall 25, Otto II § 41 IT 2cdd), so ist der
am Tatort mitwirkende Auflenstehende als Teilnehmer nach § 244 I Nr. 3 strafbar.

Vorliegend brauchte der BGH diesen Fragen jedoch nicht nachzugehen, da beide
Bandenmitglieder die Mittagsdiebstshle stets gemeinsam mittiterschaftlich ausfiihrten.
Somit haben beide tiber § 243 hinaus (A 43) auch § 2441 Nr. 3 verwirklicht. Damit
stellt sich die Konkurrenzfrage:

IV. Zum Verhiltnis von einfachem (§ 242), besonders schwerem (§ 243) sowie von
Waffen- und Bandendiebstahl (§ 244).

1. Zwischen § 242 und § 243 kann von einem Konkurrenzverhiltnis keine Rede
mehr sein, da § 243 keine abschliefende Qualifizierung, sondern nur noch eine Strafzu-
messungsregel des § 242 bildet (vgl. A 7). Daher soll nach BGHSt 23, 254 (Schankraum-
Fall A 37) die Kennzeichnung als schwerer Fall nicht einmal in den Urteilsspruch
aufgenommen werden (vgl. aber demgegeniiber BGH MDR/D 1975, 543). Auch ist
danach insbesondere kein Raum mehr fiir die Annahme einer Idealkonkurrenz zwi-
schen vollendetem einfachen und versuchten schwerem Diebstahl. Demzufolge spielt
auch die Konkurrenzproblematik bei Vorsatzwechsel keine Rolle mehr; denn selbst
wenn der Titer statt der zunichst erstrebten Gegenstinde dann nach dem Einbruch
andere wegnimmt, bleibt er wegen vollendeten Diebstahls in einem besonders schweren
Fall (8§ 242, 243) strafbar (niher S/S-Eser § 243 Rn. 60).

— Soweit freilich, wie méglicherweise vorliegend, durch den Einbruch zugleich Haus-
friedensbruch oder Sachbeschidigung begangen wurde, haben diese Tatbestinde jeden-
falls dann zuriickzutreten, wenn ihr Unrechtsgehalt durch strafschirfende Anwendung
des §243 mitberiicksichtigt wird (vgl. Priservativautomat-Fall KG JR 1979, 249
m. Anm. Geerds sowie S/S-Eser § 243 Rn. 61 m. w. N.).

2. Was das Verhaltnis zu § 244 betrifft, so geht dieser sowohl dem § 242 als auch dem
§ 243 vor: ersterem nach den Regeln der Spezialitit; letzterem weil es sich bei § 243
lediglich um Strafzumessungsfaktoren handelt, die auch bei der Verurteilung aus § 244
mitberiicksichtigt werden kdnnen. Daher wurden A und B i. E. zu Recht nur aus § 244
verurteilt (vgl. E 5, aber auch Schroder JR 1970, 388f und BGH NJW 1973, 63). Frage:
Wiirde sich an diesem Ergebnis etwas dndern, wenn die Mittagsdiebe nicht irgendwel-
che Sachen, sondern Lebensmittel von geringem Wert zum alsbaldigen Verbrauch ent-
wendet hitten? Damit ist die Frage nach etwaigen Privilegierungen und deren Verhilt-
nis zu gleichzeitigen Qualifizierungen aufgeworfen.
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V. Privilegierungen von Diebstahl und Unterschlagung (§§ 247, 248 a).

Bis zum 31. 12. 1974 kannte das StGB drei Arten von Privilegierungen: (teilweise)
Straffreiheit bei Entwendungen innerhalb hiuslicher Verhiltnisse (§ 247 a. F.), strafge-
milderte ,,Notentwendung* (§ 248 a. F.), sowie als blole Ubertretung den sog. ,, Mund-
raub®“ (§3701 Nr.5 a.F.; vgl. 1. Aufl. A 68-75). Davon ist lediglich der § 247 als
»»Haus- und Familiendiebstahl* in Gestalt eines einheitlichen Strafantragsdelikts geblie-
ben (Einzelheiten bei S/S-Eser § 247 Rn. 3ff; zum Angehérigenbegriff vgl. StrafR I
Nr. 20 A 2f; zur ,,hduslichen Gemeinschaft instruktiv BGHSt 29, 54). Dagegen wur-
den die ,,Notentwendung® und der ,,Mundraub* erheblich umgestaltet und als ,,Dieb-
stahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen® im neuen § 2482 zusammengefafit.

Das wesentlich Neue bei § 248a besteht zum einen darin, daf} die Privilegierung
nicht mehr von irgendwelchen subjektiven Motiven des Tiaters (Absicht alsbaldigen
Verbrauchs bzw. Handeln aus Not), sondern nur noch von der objektiven Geringwer-
tigkeit der entwendeten Sache abhingt; zum anderen darin, dafl sich die Privilegierung
lediglich in einem Strafantragserfordernis erschépft. Fiir die Anwendbarkeit des § 2482
ist im wesentlichen von folgenden Grundsitzen auszugehen:

1. Ob die entwendete Sache geringwertig ist, bemifit sich nach ihrem allgemeinen
Verkebrswert, wobei grds. ein objektiv-generalisierender Mafistab anzulegen ist und
daher besondere Verhiltnisse der Beteiligten (wie etwa Armut des Téters oder ein
spezielles Affektionsinteresse des Opfers) grundsitzlich aufler Betracht bleiben (vgl.
D-Trondle Rn. 5, Samson SK Rn. 13, je zu § 248a; aber auch Winterbeihilfe-Fall
BGHSt 6, 41/3, Wessels 11/2 § 3 111 2); Gleiches gilt fiir die (wertsteigernde) Verinder-
barkeit einer Sache (vgl. Briefkopf-Fall BGH NStZ 1981, 62). Da der Verkehrswert von
den Marktverhiltnissen abhingig ist, lifit sich somit keine ein fiir allemal feststehende
wertmiflige Grenze ziehen (BGH MDR/D 1975, 543). So wurden z.B. 3 Sack Zement
im Wert von 15DM, Pralinen fiir 20 DM sowie Kise fiir 30 DM als geringwertig
angesehen (instruktiv dazu Kaffee-Fall OLG Hamm NJW 1971, 1954/5 sowie die
Wertetabelle bei Schwind Rpfleger 1970, 126/8). Dagegen wird die von AG Landstuhl
MDR 1975, 509 bei 40 DM gezogene Grenze von OLG Hamm MDR 1977, 424 noch
als zu hoch betrachtetr, wihrend LG Kempten NJW 1981, 933 und AG Koln
MDR 1981, 780 bereits bis zu 50 DM gehen. Zu nicht meffbarem ,, Funktionswert* vgl.
Strafakte-Fall BGH NJW 1977, 1460 m. Anm. Joecks JA 1978, 525. Weitere Beispiele
bei S/S-Eser § 248a Rn. 9.

2. Besondere Bemessungsprobleme treten bei fortgesetzten Entwendungen bzw. bei
Tatbeteiligung mehrerer auf: Soll hier der Gesamtwert entscheidend sein oder eine
Aufteilung nach einzelnen Taten bzw. Tatbeteiligten vorgenommen werden? Da es
nicht mehr auf irgendwelche subjektiven Verbrauchsabsichten sondern allein auf den
objektiven Wert ankommt, diirfte grundsitzlich auf den Gesamtwert abzustellen sein
(Lackner § 2482 Anm. 3). Zu etwaigen Differenzierungen bei blolem Fortsetzungsvor-
satz bzw. Beschrinkung der Teilnahme auf Teilakte vgl. S/S-Eser § 248a Rn. 13ff.

3. Bei Vorsatzwechsel wihrend der Tatausfithrung soll es nach h. M. allein darauf
ankommen, was letztlich entwendet wird: Ist die Sache geringwertig, so komme dem
Titer § 248a selbst dann zugute, wenn er urspriinglich héherwertige Gegenstinde steh-
len wollte. Entschlief3t er sich umgekehrt wihrend der Tat zur Mitnahme hoherwertiger
Gegenstinde, so komme dadurch § 2482 in Wegfall (vgl. D-Trondle § 2482 Rn. 6). Dies
fiihrt jedoch jedenfalls in der ersten Variante zu dem schwerlich akzeptablen Ergebnis,
daf bei einem auf eine hoherwertige Sache gerichteten Versuch, der fehlschligt, der
Titer nach §§ 242, 23 strafbar wire, dagegen in den Genuf} von § 248a kime, wenn er
statt der nicht erlangbaren hoherwertigen Sache eine geringwertige mitgehen lifit. Des-
halb wire zu bedenken, ob nicht auch bei § 248a der Vorsatzwechsel in gleicher Weise
zu behandeln wire wie in Fillen von § 243 II (A 41ff; vgl. S/S-Eser § 248a Rn. 17).

4. Auch bei etwaigem Irrtum iiber den Wert des Tatobjekts kommt es allein auf die
objektiven Gegebenheiten an, da die Geringwertigkeit weder direkt noch analog als
(privilegierendes) TBmerkmal i. S. von § 16 angesehen werden kann (vgl. dazu StrafR I
Nr. 20 A 6a, 14ff). Daher kann der Vorstellung des Titers, sich auf eine geringwertige
Sache beschrinkt zu haben, nur iiber die Strafzumessung Rechnung getragen werden
(vgl. S/S-Eser § 248a Rn. 16).

VI. Konkurrenz von qualifizierenden und privilegierenden Tatumstinden.

Dabei geht es um die bereits bei A 67 angesprochene Frage, wie beispielsweise zu
entscheiden wire, wenn vorliegend die Mittagsbande jeweils nur geringwertige Gegen-
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stinde durch Einbruch bzw. mit Waffengewalt entwendet hitte. Wiirde es sich bei
§ 248a nicht nur um ein Strafantragserfordernis, sondern um einen echten Privilegie-
rungsTB handeln, so wiren nach allgemeinen Konkurrenzregeln etwaige Qualifizierun-
gen durch gleichzeitige Privilegierungen als verdringt anzusehen (vgl. StrafR III Nr. 1
A 18, M-Zipf I/1 § 20 IV 2). Fiir einen solchen Privilegierungsvorrang, wie er kriminal-
politisch erwiinscht wire (vgl. Burkhardt NJW 1975, 1687), ist jedoch nur in differen-

zierter Weise Raum:

1. Soweit es um den Diebstahl geringwertiger Sachen unter Erschwerungsgriinden
1.S. von § 243 geht, wird durch dessen Geringwertigkeitsklausel in Abs. IT der Weg zu
§ 248a dadurch erdffnet, daf} bei Geringwertigkeit des Tatobjekts die Anwendung von
§ 243 1 zwingend ausgeschlossen ist (A 41) und sich damit die Tat als einfacher Dieb-
stahl i.S. von § 242 darstellt.

2. Soweit es dagegen um Waffen- bzw. Bandendiebstahl i.S. von § 244 geht, ist der
Weg zu § 248 a verschlossen, da dieser ausdriicklich einen einfachen Diebstahl i.S. von
§ 242 voraussetzt (vgl. S/S-Eser § 2482 Rn. 4). Daher kann hier die Geringwertigkeit
des Tatobjekts allenfalls iiber die Strafzumessung beriicksichtigt werden. Instruktiv
dazu Wachdienst-Fall OLG Koln NJW 1978, 652 m. Anm. Hruschka NJW 1978, 1338.

VIL Ergebnis fiir den vorliegenden Fall: Selbst wenn sich die Mittagsdiebe auf gering-
wertige Gegenstinde beschrankt hitten, wiren sie nach § 244 zu verurteilen.

Schrifttum: Zu den Regelbeispielen des § 243, den Qualifizierungen des § 244 sowie
den Privilegierungen der §§ 247, 248a vgl. neben den einschldgigen Kommentaren allg.
Arzt Il D, E; Blei Il §§ 54, 55; Bockelmann 1I/1 §§ 31V, V, 5; Haft Il §20; Krey 1l § 1 1I-V;
M-Schroeder 1l/1 § 341V, V; Otto |l §§ 41, 43, 44; Schmidhéuser 1l 8/31-39; Welzel § 491,
I, IV2; Wessels 1I/2 §§3, 4, 6. Zu Einzelfragen vgl. ferner: Arzt, Die Neufassung der
Diebstahlsbestimmungen, JuS 1972, 385, 515, 576; Bittner, Schwerer Diebstahl nach
§ 243 Ziff. 2, MDR 1971, 104; Blei, Die Regelbeispieltechnik der schweren Falle und
§§ 248, 244 n.F. StGB, Heinitz-FS 419; CallieB, Die Rechtsnatur der ,,besonderen schwe-
ren Falle'' und Regelbeispiele im Strafrecht, JZ 1975, 112; Gribbohm, Der Bezug der Tat
auf eine geringwertige Sache als subjektives Merkmal minderer Schuld (§ 243 Il StGB),
NJW 1975, 1153; Kiper, Zum Raub mit einer ,,Scheinwaffe** (§ 2501 Nr. 2 StGB), JuS 1976,
645; v. L6bbecke, Strafbarkeit des versuchten Diebstahlis in einem schweren Falle, MDR
1973, 374; Maiwald, Bestimmtheitsgebot, tatbestandliche Typisierung und die Technik
der Regelbeispiele, Gallas-FS 137; Schild, Der strafrechtsdogmatische Begriff der ,,Ban-
de', GA 1982, 55; Schroeder, Die Zusammenrechnung im Rahmen von Quantitétsbegrif-
fen bei Fortsetzungstat und Mittaterschaft, GA 1964, 225; Schwind, Der unbedeutende
Wert als Grenze der Verbrauchsmittelentwendung, Rpfleger 1970, 126; Wessels, Zur Pro-
blematik der Regelbeispiele fir ,,schwere’ und ,,besonders schwere Falle**, Maurach-
FS 295; Zipf, Dogmatische und kriminalpolitische Fragen bei § 243 Abs. 2 StGB, Dreher-
FS 389.

— Speziell zum Mittagsbande-Fall BGHSt 23, 239 vgl. Blei JA 1970, 528, Dreher NJW
1970, 1802, Schréder JR 1970, 388 (= Urteilsanmerkungen S. 157); zum Gaspistolen-Fall
BGHSt 24, 136 (A 45) vgl. Blei JA 1971, 591, Schneider NJW 1971, 1663, Schréder JR
1971, 382; zum Kartoffelkeller-Fall BGHSt 20, 194 (A 49) vgl. Weber JZ 1965, 418; zum
Leerpistolen-Fall BGHSt 24, 339 (A 53) vgl. Blei JA 1972, 574, Schréder, Diebstahl und
Raub mit Waffen, NOW 1972, 1833; zum NuBglocken-Fall BGHSt 24, 248 (A 32) vgl. Blei JA
1972, 171, 373, Kriger NJW 1972, 648, Schréder JR 1971, 382; zum Wohnwagen-Fall
BGHSt 1, 158 (A 13) vgl. Bockelmann, Zur Problematik des Diebstahls aus Fahrzeugen, JZ
1959, 653; zum Kaffee-Fall OLG Hamm NJW 1971, 1954 u. Torfballen-Fall OLG Hamm
NJW 1971, 1953 (A 70) vgl. Blei JA 1971, 786f, Schréder JR 1972, 253f; zum Seriendieb-
stahl-Fall BGHSt 26, 104 (A 41b) vgl. Braunsteffer NJW 1975, 1570 und Gribbohm NJW
1975, 2213; zum Dienstwaffe-Fall BGHSt 30, 44 (A 50) vgl. Hettinger GA 1982, 525, Katzer
NStZ 1982, 236, Katz JuS 1982, 97, Lenckner JR 1982, 424.

Zur kriminalpolitischen Problematik der Bagatelldiebstahle vgl. Alternativ-Entwurf ei-
nes , Gesetzes gegen Ladendiebstahl’ 1974, sowie eines ,,Gesetzes zur Regelung der
Betriebsjustiz*, 1975; Arzt, Zur Bekdmpfung der Vermdgensdelikte mit zivilrechtlichen
Mitteln, JuS 1974, 693; Dencker, Die Bagatelidelikte im Entwurf eines EGStGB, JZ 1973,
144; Kramer, Ladendiebstahl und Privatjustiz, ZRP 1974, 62; Metzger-Pregizer, Be-
triebsjustiz und Betriebskriminalitat, ZRP 1974, 167.
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Raub (§ 249) — Gewalt und Drohung —
gegeniiber einer Person — Zweckbeziechung zwischen
Gewaltanwendung und Wegnahme

BGHSt 20, 32: Armbanduhr-Fall
1 StR 267/64 vom 15. 9. 1964 = NJW 1965, 115

Sachverhalt: Um die 18jahrige M an sich zu ziehen und zu kiissen, faBte sie der A von
hinten an ihrer Kleidung. M wehrte sich dagegen, indem sie den A mit beiden Handen von
sich abzudrangen versuchte. Infolgedessen konnte A seinen Plan nicht durchfiihren.
Jedoch bekam er beim Gerangel den linken Arm der M zu fassen und bemerkte unter dem
Armel ihrer Wolljacke eine Armbanduhr. Da kam er auf den Gedanken, ihr die Uhr vom
Arm zu streifen. Dies gelang ihm auch, ohne daB die M davon zunachst etwas bemerkte.
Erst als sie ihn mit Hilfe ihrer Begleiterin abgedréngt hatte, stellte sie den Verlust fest.
Nunmehr zur Rickgabe aufgefordert, lief der A davon.

Zur Problemstellung: Daf} sich A dadurch einer titlichen Beleidigung (§ 185: dazu
StrafR III Nr. 15) wie auch — falls das Kiissen nur Vorspiel zu weitergehenden sexuellen
Handlungen sein sollte — versuchter sexueller Nétigung (§ 178) schuldig gemacht hat,
soll hier nicht weiter problematisiert werden. Auch dafi jedenfalls einfacher Diebstah!
(8 242) an der Uhr vorliegt, steht aufler Frage. Aber kénnte dariiber hinaus sogar Raxb
(§ 249) vorliegen? Aufgrund von Gewaltanwendung?

~ Worin liegen die mafigeblichen Gewaltkriterien? Abgrenzung gegeniiber blofier
Drobung? Inwieweit mufl das N&tigungsmittel qualifiziert, namlich gegen eine ,,Per-
son* gerichtet sein?

~ In welchem Verhdltnis miissen Notigung und Wegnahme zueinander stehen? Ob-
jektive Kausalbeziehung erforderlich? Oder vielleicht schon subjektive Zwecksetzung
durch den Titer ausreichend? Wie, wenn diese wihrend der Gewaltanwendung (von
Sexual- zu Wegnahmeabsicht) verindert wurde?

— Inwieweit konnte von Bedeutung sein, daff das Opfer von der Wegnahme nichts
bemerkte?

Zu einigen dieser Fragen bemerkt der BGH:

Aus den Griinden: [33] ,,Zwischen dem A und der M ist es zu einem Handgemenge
gekommen. Der A hat sie zu sich hinzuziehen versucht, indem er sie zuerst an ihrer
Wolljacke und dann an ihrem Arm packte, wéhrend andererseits das Madchen ihn mit
den Handen wegzudrangen versuchte. Der A hat also Gewalt angewendet, die auch nicht
ganz unbedeutend war, denn M konnte sich seiner erst mit Hilfe ihrer Begleiterin erweh-
ren. Sie hat auch eine Schirfwunde am linken Handgelenk davongetragen. Der Tatbe-
stand des Raubes erfordert allerdings, daB die Gewalt das Mittel sein muB, um die Weg-
nahme der Sache zu ermdglichen; die Gewalt muB also zum Zweck der Wegnahme
angewendet werden (BGHSt 4, 210/1; RGSt 67, 183, 186). Nun hat freilich der A zunéachst
nur die Absicht verfolgt, das Madchen in sittlicher Hinsicht zu bel&stigen. Als er aber die
Armbanduhr bemerkt und sich entschlossen hatte, sie wegzunehmen, hat er die — fort-
dauernde — Gewaltanwendung bewuBt dazu benutzt, die Uhr vom Arm des Médchens zu
ziehen und an sich zu nehmen. Die Gewalt war ihm also dann das Mittel zur Wegnahme.

DaB M — mit der Abwehr des A beschaftigt — die Wegnahme nicht sofort bemerkte,
zumal da sie auch zunéchst nicht wuBte, was der A Uberhaupt von ihr wollte, schlieBt die
Anwendung des § 249 nicht aus. Denn das BewuBtsein des Opfers von der Wegnahmeab-
sicht des Téters oder von der Wegnahme setzen diese Vorschriften nicht voraus. Auch ein
Schlafender oder BewuBtloser kann beraubt werden (vgl. RGSt 67, 183/6; BGHSt 4,

210)."

Zur Erliuterung und Vertiefung: Im Mittelpunkt der Entscheidung steht an sich nur
die Frage, ob Raub auch dann noch méglich ist, wenn der Titer eine zunichst zu
anderen Zwecken begonnene Gewalt erst nachtriglich auf die Wegnahme von Sachen
richtet. Um diese Spezialfrage zum Verhiltnis von Nétigungshandlung und Wegnahme
(IT1) richtig einordnen zu konnen, ist erst auf die allgemeine Struktur des § 249 (I) und
dann niherhin auf die Notigungshandlung einzugehen (II). Abschlieflend ist noch auf
Qualifizierungen des Raubes und deren Verhiltnis zu etwaigen Privilegierungen des
Diebstahls hinzuweisen (IV).
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I. Strukturelemente des § 249.

Raub ist ein mehraktiges, aus Diebstahl und Nétigung zusammengesetzes Delikt:
nimlich Nétigung zwecks Wegnabhme. Dementsprechend geht es bei § 249 sowohl um
den Schutz des Eigentums wie auch der Freiheit, wobei diese beiden Rechrsgiiter frei-
lich nicht isoliert nebeneinander sondern in innerem Zusammenhang stehen: Schutz des
Eigentums gegen Beeintrichtigung durch Zwangsmittel. Infolgedessen handelt es sich
bei Raub nicht um eine blofle Qualifizierung des Diebstahls, sondern um eine selbstin-
dige Deliktseinbeit (h. M., vgl. Herdegen LK § 249 Rn. 1 m. w. N.; zur Verwandtschaft
mit Erpressung vgl. Schiinemann JA 1980, 349). Demgemifl sind fiir den RaubTB drei
Strukturmerkmale wesentlich:

1. Wegnahme einer Sache in Zueignungsabsicht als Deliktsziel: Insofern handelt es
sich um einen Sachangriff, fiir den alle Diebstablselemente des § 242 vorliegen miissen
(dazu die Falle Nr. 2-4).

2. Notigung als Mittel der Wegnahme: Insofern handelt es sich um einen Personen-
angriff, der nachfolgend noch niher zu beschreiben ist (IT).

3. Zweckbeziehung zwischen Nétigung und Wegnahme: Da Gewalt und Drohung
nicht nur Begleitfolge, sondern Mittel der Wegnahme sein sollen, so mufl eine entspre-
chende Zweck-Mittel-Relation zwischen Personen- und Sachangriff bestehen (III).

4. Konsequenzen: Fehlt es an einem der vorgenannten Kriterien, so ist fiir § 249 kein
Raum. Allerdings bleibt dann zu priifen, ob nicht u.U. ein anderer Tatbestand in
Betracht kommt: So etwa §§ 253, 255 (rduberische Erpressung), wenn der Titer keine
Zueignungs- sondern lediglich Gebrauchsabsicht hatte oder es wegen Freiwilligkeit der
Herausgabe durch den Genétigten am Gewahrsamsbruch fehlt (Taxi-Fall Nr. 16 E 1, A
49).

II. Die Nétigungsmittel im einzelnen.

§ 249 verlangt dafiir alternativ entweder ,,Gewalt gegen eine Person* oder ,,Drohung
mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben®. Genau besehen stecken darin jeweils
zwei Erfordernisse: zum einen das Vorliegen von Gewalt (A, B) oder Drobung (C)
iiberhaupt, zum anderen der jeweilige Personbezug dieser Zwangsmittel (D). Lassen
wir letzteren einmal zuriickgestellt, so wiren zunichst die Notigungsmittel als solche
niher ins Auge zu fassen:

A. Die allgemeinen Gewaltkriterien. Nach herkdmmlicher Auffassung war als Ge-
walt ,,die unter Anwendung kérperlicher Krifte erfolgende Einwirkung auf einen ande-
ren zur Beseitigung eines tatsichlich geleisteten oder bestimmt erwarteten Widerstan-
des® zu verstehen. Nach dieser seinerzeit allgemein anerkannten Formel des RG wiren
demnach fiir Gewalt 3 Kriterien wesentlich:

~ k&rperliche Kraftentfaltung (1)

— zwecks Brechung eines (tatsichlich oder vermeintlich) entgegenstehenden Wider-

standes (2)

— mittels Einwirkung auf den Korper des Opfers (3).

Obgleich diese Elemente auch in den heutigen Gewaltdefinitionen immer wieder
auftauchen, sind sie durch die neuere Rspr doch schon weitgehend verwissert, wenn
nicht ginzlich aufgegeben. Dazu einige typische Beispiele (niher zu dieser Entwicklung
auch Krey JuS 1974, 4181f, Miller-Dietz GA 1974, 331f):

1. Korperliche Kraftentfaltung durch den Titer? Wihrend dafiir das RG etwa die
Beibringung narkotischer Mittel oder widerstandsiiberwindende Hypnose nicht ausrei-
chen lief}, weil dafiir kein sonderlicher Kraftaufwand erforderlich sei (vgl. Chloroform-
Fall RGSt 58, 98/9; 64, 113), hat der BGH diese Auffassung bereits im Chloraethyl-Fall
BGHSt 1, 145 aufgegeben. Denn:

[147] ,,Auch wenn eine solche Kraftanwendung der Regelfall sein mag, so kann sich
nach dem Sinn des Gesetzes der Gewaltbegriff darin nicht erschdpfen. Entscheidend
nach dem Zwecke der Strafdrohungen der §§ 249ff muB vielmehr sein, ob der Tater durch
korperliche Handlung die Ursache dafir setzt, daB der wirkliche oder erwartete Wider-
stand des Angegriffenen durch ein unmittelbar auf dessen Korper einwirkendes Mittel
gebrochen oder verhindert wird, gleichviel, ob der Tater dazu gréBere oder nur geringere
Koérperkraft braucht. Vom Opfer her gesehen ist die rasch lahmende Wirkung eines Be-
taubungsmittels ebenso eine kérperliche Uberwindung oder Verhinderung des Wider-
standes wie etwa ein betdubender Schlag oder anderer Kérperzwang, dessen Eigen-
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schaft als Gewaltanwendung nicht bezweifelt wird. Auch eine mechanische Kérperverlet-
zung wird die den Widerstand brechende Wirkung — auf die es hier allein ankommt —
héufig nicht durch Verletzungen, sondern durch eine Léhmung im Nervensystem aus-
Giben. Wird die den Widerstand brechende Lahmung durch ein Betdubungsmittel herbei-
geflihrt, dann ist es fir die strafrechtliche Beurteilung unwesentlich, welches MaB kér-
perlicher Betatigung der Téater zur Beibringung des Betdubungsmittels aufwenden muB.

Fir diese Auslegung sprechen im Grundgedanken schon die Entscheidungen des RG
in den SchreckschuBféllen, bei denen ebenfalls nicht der Fingerdruck des Taters, son-
dern die durch den SchuB verursachte Idhmende Angst auf den Kérper des Bedrohten
wirkt [RGSt 60, 157/8; 66, 353/5f]. Die Auslegung entspricht aber auch allein der natiirli-
chen Betrachtung, und zwar ganz besonders, nachdem auch im allgemeinen Leben die
Betatigung reiner Kérperkraft hinter der Heranziehung anderer Naturkréafte immer mehr
zuriickgetreten ist. Fir die natlirliche Betrachtung als Gewaltanwendung bleibt es gleich,
ob sich der Téater zur kdrperlichen Uberwéltigung nur seiner Muskelkraft — in gréBerem
oder geringerem Umfange — oder auch anderer Naturkréfte bedient, etwa solcher physi-
kalischer, chemischer [148] oder anderer Art. Fir die Ausnutzung der Schwerkraft oder
der Hebelwirkung durch Schlagwerkzeuge ist das von jeher anerkannt. Es muB aber auch
flr solche nachdriickliche Einwirkungen auf das Nervensystem oder sonst den Kérper
des Betroffenen gelten, fiir die chemische Stoffe oder der elektrische Strom benutzt
werden.*

Nach dieser inzwischen weithin anerkannten Auffassung (vgl. Schifer LK § 240
Rn. 11, S/S-Eser 7 vor § 234, je m.w.N.) kommt es also weniger auf eine besondere
Kraftentfaltung durch den Titer an (zumindest aber sei physische Kraftentfaltung iiber-
haupt zu fordern: so BGH NStZ 1981, 218); entscheidend ist vielmehr der Bruch der
Widerstandskraft auf seiten des Opfers. Mit welchen Mitteln dieser Zwangseffekt her-
beigefiihrt wird, sei es (wie vorliegend) mit Brachialgewalt, durch Betiubungsmittel
oder durch einen Schreckschuf3, ist insoweit letztlich gleichgiiltig. — Diese ,,Entmateria-
lisierung* oder ,,Vergeistigung* des Gewaltbegriffes (Schafer LK § 240 Rn. 11) macht
aber auch vor dem nichsten Gewaltelement nicht halt:

2. Kérperliche Einwirkung auf das Opfer? Auch die Abschwichung dieses Gewalt-
elements kiindigte sich bereits im Sargtriger-Fall RGSt 45, 153/6 an: Zwar solle ein
lediglich psychischer Zwang noch nicht ausreichen; doch geniige jede Art von Einwir-
kung, sofern sie nur kérperlich empfunden werde. Dementsprechend wurde das dichte
Zusammenstehen einer Menschenmenge, die als gewissermafien ,,lebende Mauer* meh-
reren Sargtrigern den Weg versperrte, im Sinne mechanisch wirkenden dufleren Zwan-
ges als kérperlich zu empfindende Einwirkung angesehen und damit als Gewalt i. S. des
§ 125 gewertet. In die gleiche Richtung einer Psychologisierung des Korperlichkeitsele-
ments geht der Schreckschuf$-Fall RGSt 60, 157/8:

..Erst recht missen Schreckschisse, wenn sie aus nachster Néhe in die Richtung nach
dem Betroffenen abgegeben werden, deren tatséchliche Ungefahrlichkeit er nicht erken-
nen kann und nach dem Willen des Schiitzen auch gar nicht erkennen soll, den Begriff
dieses Zwangsmittels erflllen. Sie wirken unmittelbar auf seine Sinne (Gesicht, Gehor
und Geruch) ein, versetzen ihn in Verbindung hiermit in einen Zustand starker Nervener-
regung und beeinflussen so sein ganzes korperliches Befinden und damit auch die kér-
perlichen Voraussetzungen der Freiheit seiner WillensentschlieBung oder seiner Willens-
betatigung in hohem MaBe.*

Den vorliufigen Abschluf dieser Entwicklung bildet der Sitzstreik-Fall BGHSt 23,
46, wo es um Gewalt durch eine Strafienbahnblockade ging (vgl. StrafR III Nr. 12).
Dazu fihrt der BGH aus:

[54] ,,Die Studenten, die sich auf den Gleiskérper der StraBenbahn setzten oder stell-
ten, um damit den StraBenbahnverkehr zu blockieren, nétigten die Flhrer der StraBen-
bahn mit Gewalt, ihre Fahrzeuge anzuhalten. Dieser Bewertung steht nicht entgegen, daB
die Studenten die StraBenbahn nicht durch unmitteibaren Einsatz kdrperlicher Kréfte
aufhielten, sondern nur mit geringem kérperlichen Kraftaufwand einen psychisch deter-
minierten ProzeB in Lauf setzten. Entscheidend ist hierbei, welches Gewicht der von
ihnen ausgetibten psychischen Einwirkung zukam. Ob das Anbinden eines Hundes auf
den Geleisen ausreichen wiirde, weil hier einem Weiterfahren nur psychische Hemmun-
gen weit geringeren Gewichts entgegenwirken, kann dahinstehen. Stellt sich ein Mensch
der Bahn auf den Schienen entgegen, so liegt darin die Austibung eines Zwanges, der fir
den Fahrer sogar unwiderstehlich ist; denn er muB halten, weil er sonst einen Totschlag
beginge. Durch den gleichzeitigen massierten Einsatz vieler Personen auf dem Gleiskor-
per wird die Zwangswirkung noch gesteigert.”

Mit dieser Anerkennung ,,psychischen Zwanges* als Gewalt ist im Grunde auch das
urspriingliche Korperlichkeitselement aufgegeben. Vgl. aber demgegeniiber auch Lie-
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ferwagen-Fall BGH NJW 1981, 2204 (m. Anm. Otto JR 1982, 115), wonach selbst im
Einschlieflen des Opfers nicht ohne weiteres Gewalt i.S. von § 177 zu erblicken sei.

3. Widerstandselement: Auch dieses Gewaltkriterium ist bereits dadurch relativiert,
daf es nicht unbedingt auf die Uberwindung tatsichlich geleisteten Widerstandes an-
kommt, sondern bereits ausreichen soll, daf} ein erwarteter Widerstand von vornherein
verhindert oder absolut ausgeschaltet werden soll. Dies ist nicht nur fiir den sog.
Handtaschenraub bedeutsam (A 27), sondern auch bei BewxfStlosigkeit des Opfers.

a) Typisch dafiir BGHSt 4, 210, wo der véllig betrunken vor dem Bahnhof liegende G
von A zwecks Ausplinderung an einen daflir geeigneten Ort weggeschleppt und dort so
zusammengeschlagen wurde, daB er blutliberstrdmt mit einer Gehirnerschitterung lie-
genblieb. DaB hier spatestens in den Faustschldgen eine Gewaltanwendung lag, steht
auBer Frage. Doch der BGH wiirde die Gewalt schon weitaus friher ansetzen; denn:

[212] ,,Eine Gewaltanwendung i.S. des § 249 lag aber auch schon darin, daB der A den
besinnungslosen G in Diebstahlsabsicht vom Bahnhof, wo er unter dem Schutze der
Offentlichkeit stand, an einen finsteren und einsamen Ort wegschleppte. DaB das Opfer
die Anwendung der unmittelbar gegen seine Person gerichteten Gewalt empfindet, ge-
hoért nicht zum Begriff der Gewaltanwendung; es ist daher ohne Belang, daB G bewuBtlos
war, als er zum Zwecke seiner Beraubung weggebracht wurde (BGH NJW 1953, 350).
Ersichtlich kam es dem A hierbei insbesondere darauf an, eine Stérung durch Dritte zu
verhindern und etwaige Hilferufe von vornherein aussichtslos zu machen. DaB der Wider-
stand nicht tatsdchlich geleistet, sondern nur erwartet wurde und von vorherein unmdg-
lich gemacht werden sollte, genugt fur die Annahme des Tatbestandes des § 249 (RGSt
67, 183/6); auch ist es in der Rspr anerkannt, daB ein dem Schutz der Habe dienender
Hilferuf als Widerstandsleistung gegen deren Wegnahme angesehen werden kann.“

— Aber: kann bei derartiger Bewufitlosigkeit ein Widerstand des Opfers selbst eigent-
lich ernsthaft erwartet werden? Wenn nein, soll dann schon der mégliche Hilfswille
etwaiger Passanten ausreichen? Oder soll es ohnehin nur darauf ankommen, daff das
Opfer — falls es sich seiner Lage bewuflt wire — tatsichlich Widerstand leisten wiirde?
Bei solcher Deutung der (insoweit nicht ganz klaren) BGH-Begriindung ist also schon
bei Uberwindung eines mutmaflichen Widerstandes Gewalt anzunahmen. In diesem
Sinne wohl auch die h. M..: vgl. M-Schroeder I1/1 § 14 I1 A 1a, ferner BGHSt 16, 341/3;
25, 237; zuriickhaltender dagegen Herdegen LK § 249 Rn. 5, Welzel § 50 I 1b.

b) Eine andere Frage hingegen ist, ob sich der Widerstand des Opfers speziell gegen
das Angriffsziel des Titers richten mufl. In dieser Hinsicht besteht Einigkeit dariiber,
dafl bereits ein genereller Abwehrwille des Opfers geniigt. Das ist namentlich dort
bedeutsam, wo das Opfer das Angriffsziel des Titers nicht durchschaut, sich aber
instinktiv gegen jeden Zwang wehrt. Demzufolge war es auch im vorliegenden Arm-
banduhr-Fall unerheblich, daf} sich das Angriffsziel des A inderte; denn auch gegen die
Wegnahme der Uhr hitte die M, wenn sie die Absichtsinderung des A erkannt hitte,
Widerstand geleistet. Zutr. daher insoweit E 4 (nzher dazu Eser NJW 1965, 377/8).

4. Welches Fazit ist daraus fiir den allgemeinen Gewaltbegriff zu ziehen? Da es weder
auf das Ausmafl der Kraftentfaltung des Titers noch auf eine unmittelbare korperliche
Einwirkung auf das Opfer, sondern im wesentlichen nur noch auf den widerstandsbre-
chenden Zwangseffekt ankommen soll, geniigt demnach fiir Gewalt jedes Mittel, mit
dem zwecks Uberwindung oder Ausschaltung eines tatsichlichen oder mutmaflichen
Widerstandes eine physische oder psychische Zwangswirkung auf das Opfer ausgeiibt
wird. In diesem Sinne entscheidend auf den Zwangseffekt abstellend vor allem Knodel,
Gewaltbegriff 59 ff, M-Schroeder II/1 §§ 14 II A 1a, 36 II A 2baa; vgl. auch Horn SK
§ 240 Rn. 91f, Wessels I[I/1 § 8 II1 2a m. w. N.

Indes: Obgleich dieser umfassende Gewaltbegriff den raffinierteren Methoden mo-
derner Zwangsmittel (Drogen, Hypnose, Absperren der Stromzufuhr, Sitzstreik) zwei-
fellos besser gerecht zu werden vermag als das ,,kraftstrotzende Gewaltverstindnis
alter Art, st6f8t diese vergeistigende ,,Zersetzung*‘ doch auf immer schirfere Kritik (vgl.
insbes. Arzt1 187ff, Blei JA 1970, 19, 77, 141, Calliess, Geilen JZ 1970, 521ff). Die
wichtigsten Einwinde:

— Die Konturlosigkeit fiihrt zur Tatbestandsunbestimmtheit (wodurch insbes. der
ohnehin schon recht vage Nétigungstatbestand des § 240 noch unbestimmter wird).

-Véllige Einebnung der Grenze zwischen Gewalt und Drohung. Um dies zu ver-
deutlichen, ist zunichst noch eine den Gewaltbegriff betreffende Vorfrage zu kliren:

B. Formen der Gewalt. Nach herkémmlicher Zweiteilung ist Gewalt als Vis absoluta
und als Vis compulsiva denkbar:
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a) Bei Vis absoluta wird der Wille des Opfers vollig ausgeschlossen: sei es, daf bereits
seine Willensbildung unméglich gemacht wird (z. B. durch Betiubung, Hypnose), oder
sei es, dafl es an der Willensbetitigung gehindert wird, und zwar so, dafl ihm iiber-
haupt keine andere Handlungsmdglichkeit mehr bleibt (Fesselung, Fithren der Hand
mit Brachialgewalt, Versperren des Weges durch quergestellten Pkw), kurz: der Wille
des Opfers wird praktisch durch den Willen des Téters ersetzt.

b) Bei Vis compulsiva hingegen bleibt dem Opfer theoretisch noch eine Wahlméog-
lichkeit, jedoch wird sein Wille durch Zufiigung von Ubeln in die vom Titer gewiinsch-
te Richtung gelenkt: z.B. statt aus dem auszuraubenden Zimmer hinausgeworfen zu
werden, wird das Opfer solange gepriigelt, bis es von selbst geht; angesichts der auf
seine Brust gesetzten Waffe gibt das Opfer die Sache frei (vgl. Pistolen-Fall BGHSt 23,
126; enger Schiinemann JA 1980, 350f).

c) Vor allem aus der Vis compulsiva ergibt sich zweierlei:

— Die Gewalt braucht nicht faktisch unwidersteblich zu sein; auch wenn das Opfer
»»verniinftigerweise* sofort nachgibt, ohne iiberhaupt Widerstand versucht zu haben,
kann Gewalt vorliegen (vgl. Wessels I1I/1 § 8 III 3b).

— Der Zwangseffekt wird oft ein rein psychischer sein, ohne sich kérperlich zu 3u-
flern. Damit aber ergeben sich wesentliche Uberschneidungen mit dem zweiten Néti-
gungsmittel:

C. Drohung: sie wird allgemein verstanden als Inaussichtstellen eines Ubels, auf
dessen Eintritt der Drobende Einfluf8 zu haben bebauptet (vgl. M-Schroeder I1/1 § 14 11
A 1b; iiber den Unterschied zur bloflen Warnung vgl. StrafR III Nr. 12 A 27). Danach
sind Drohung und Vis compulsiva jedenfalls in ihrer Zwangswirkung deckungsgleich.
Denn in beiden Fillen wird der Gendtigte zumindest in eine psychische Zwangslage
versetzt, der er sich nur durch Nachgeben glaubt entziehen zu kénnen. Ebensowenig
laflt sich — entgegen einer weitverbreiteten Meinung — innerhalb dieser Zwangswirkung
nach Gegenwdrtigkeit (dann Gewalt) bzw. nach Zukiinftigkeit (dann Drohung) diffe-
renzieren; denn genau besehen wirkt auch bei Drohung der Zwangseffekt auf den
Zeitpunkt voraus, in dem sich der Gendtigte zu entscheiden hat; selbst wenn also das
Ubel als fiir einen spiteren Zeitpunkt in Aussicht gestellt ist, ist die Zwangswirkung in
der Entscheidungssituation bereits eine gegenwadrtige.

Konsequenz? Stellt man beim Gewaltbegriff allein auf die Zwangswirkung ab, so
bleibt als Grenzkriterium gegeniiber der Drohung allenfalls noch die Zeitverschiebung
hinsichtlich der Ubelzufiigung:

— Ist das Ubel selbst bereits gegenwirtig (die Pistole auf der Brust), handelt es sich
um Gewalt.

— Wird das Ubel fiir einen ksinftigen Zeitpunkt in Aussicht gestellt (Erschiefung bei
nichster Gelegenheit), so handelt es sich lediglich um eine Drobung (in diesem Sinne
Pistolen-Fall BGHSt 23, 126, Knodel, Gewaltbegriff 61ff; vgl. S/S-Eser 10ff, 20 vor
§ 234).

Indes: Ist dieses Zeitkriterium eigentlich noch bei Raub haltbar, wenn dafiir als
angedrohtes Ubel eine ,,gegenwirtige Gefahr fiir Leib oder Leben verlangt wird?
Diese und zhnliche Zweifel legen die Frage nahe, ob nicht der Gewaltbegriff tatsichlich
wieder auf die Fille korperlicher Einwirkung zu beschrinken und die Fille psychischen
Zwanges durch die Drohung zu erfassen wiren (in diesem Sinne etwa auch Krey JuS
1974, 4211).

Nach diesem Uberblick iiber den allgemeinen Gewalt- bzw. Drohungsbegriff sind
nunmehr dessen Besonderbeitern beim Raub zu betrachten:

D. Personbezug der Zwangsmittel bei § 249. Im Unterschied zur NGtigung (§ 240)
und Erpressung (§ 253), wo jede Form von Gewalt oder Drohung mit einem empfindli-
chen Ubel ausreicht (shnlich §§ 234, 237), ist fiir Raub — und entsprechendes gilt fiir
riuberische Erpressung (§ 255) — eine qualifizierte Gewalt ,,gegen eine Person‘ bzw.
Drohung ,,mit gegenwirtiger Gefahr fiir Lesb oder Leben® erforderlich. Um hier
gleich vor einem hiufigen Miflverstindnis zu warnen: Soweit sich dabei erneut die
Frage korperlicher Einwirkung stellt, geht es nicht mehr um die zuvor erdrterte Kér-
perlichkeitsproblematik des allgemeinen Gewaltbegriffes (A9, 16), sondern um die
besondere Personengewalt des Raubes; daf} dies nicht immer beachtet wird, kénnte fiir
manche Begriffsverwirrungen auf diesem Gebiet mitursichlich sein.

1. Das Opfer einer derartigen qualifizierten Gewalt oder Drohung wird i.d.R. der
Eigentsimer bzw. Gewahrsamsinhaber sein. Doch ist dies nicht unbedingt erforderlich;

6 Eser, StrafR IV, 4. A.
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denn auch sonstige Dritte, die z.B. einen Diebstahl verhindern wollen, kommen als
Objekt einer riuberischen Nétigung in Betracht (Herdegen LK § 249 Rn. 3).

2. Soweit die Gewalt unmittelbar auf den Kérper des Opfers einwirkt, handelt es sich
unzweifelhaft um Gewalt gegen eine ,,Person®: so hier, da die M sogar verletzt wurde
(E 2). Problematischer sind aber folgende Fille:

a) Mittelbare Personengewalt: Eine solche reicht nach h.M. jedenfalls dann aus,
wenn die Gewalteinwirkung auch kérperlich empfunden wird.

So im Pistolen-Fall BGHSt 23, 126, wo der A seinem Opfer die durchgeladene und
entsicherte Waffe aus unmittelbarer Nahe vorhielt. Obgleich es hier zu keiner kdrperli-
chen Beriihrung kam, hat der BGH Personengewalt bejaht; denn:

[127] ,.Eine Gewaltanwendung [i.S. von Personengewalt] erfordert nicht die unmittel-
bare Einwirkung auf den Kérper des Vergewaltigten, sei es durch Beriihrung, sei es durch
eine andere die Sinne beeinflussende Tatigkeit. Es genligen vielmehr alle eine gewisse —
nicht notwendig erhebliche —kérperliche Kraftanwendung darstellenden Handlungen, die
von der Person, gegen die sie unmittelbar oder auch nur mittelbar gerichtet sind, als ein
nicht nur seelischer, sondern auch kdérperlicher Zwang empfunden werden. [Auch han-
dele es sich dabei nicht nur um Drohung, sondern bereits um Gewalt; denn:] Richtet der
Tater eine durchgeladene und entsicherte SchuBwaffe mit dem Finger am Abzug aus
nachster Entfernung auf einen anderen, so droht er nicht nur mit der Anwendung von
Gewalt, sondern er (bt unmittelbar kérperlichen Zwang aus, wendet also Gewalt an. Er
wirkt ... unmittelbar auf die Sinne des Vergewaltigten ein und versetzt ihn hierdurch in
einen Zustand starker seelischer Erregung und beeinfluBt so sein ganzes kérperliches
Befinden und damit auch die korperlichen Voraussetzungen der Freiheit seiner Willens-
entschlieBung oder seine Willensbetatigung in hohem MaBe ... [Daher Annahme gegen-
wiértiger Gewaltanwendung, weil das Verhalten des A von B], schon als gegenwdrtiges
Ubel (sinnlich) empfunden wurde, wiahrend die Gewaltanwendung bei der Drohung erst
fur die Zukunft beflrchtet wird*.”

b) Ist auf diesem Wege auch mittelbare Personengewalt durch unmittelbare Gewalt
gegen Sachen begriindbar? In BGHSt 18, 329, wo dem Opfer die Handtasche aus der
Hand geschlagen wurde, wurde dies bejaht; denn:

[330] ,,Bei der Gewaltanwendung verursacht der Tater durch seine kérperliche Hand-
lung, daB der wirkliche oder erwartete Widerstand des Angegriffenen durch ein auf des-
sen Koérper einwirkendes Mittel gebrochen oder verhindert wird, mag der [331] Tater dazu
gréBere oder nur geringere Korperkraft entfalten. Das trifft fiir ein Aus-der-Hand-schla-
gen zu, mag dazu wegen der Uberraschungswirkung oder aus anderen Griinden auch
kein besonderer Kraftaufwand gehéren und angewendet werden.*

Diese Entscheidung ist jedoch zu Recht auf Widerspruch gestoffen, da der Titer
allenfalls mittels List etwaigem Widerstand zuvorgekommen sei, ein solcher aber im
Uberraschungsmoment keinesfalls schon aktualisierbar war (vgl. Herdegen LK § 249
Rn. 6). Daher wird fiir Personengewalt durch Sacheinwirkung zumindest vorauszuset-
zen sein, dafl das Opfer die weggerissene Sache bereits in Erwartung des Angriffs
festgehalten hat (so dann auch BGH GA 1968, 338; vgl. S/S-Eser § 249 Rn. 42 m.w.N.)
oder durch Uberrumpelung eine Schockwirkung beim Opfer erstrebt wird (M-Schroe-
der I1/1 § 36 II A 2baa). Ahnlich ist mittelbare Personengewalt dort anzunehmen, wo
das Opfer durch Einwirkung auf Sachen an der Fortbewegung gehindert wird (vgl.
etwa BGHSt 20, 194: Einsperrung der Bauersleute im Kartoffelkeller, um in der Woh-
nung stehlen zu kdnnen). Dagegen ist dort, wo die Wegnahme vorwiegend durch List,
Geschicklichkeit oder Schnelligkeit erreicht werden soll, Gewalt zu verneinen (so dann
auch der BGH MDR/D 1975, 543).

c) Zudem kann von Personengewalt — und das gilt fiir alle vorgenannten Fille —
immer nur dann die Rede sein, wenn es sich nicht nur um eine ganz unbedeutende
Beeintriachtigung der korperlichen Unversehrtheit handelt (vgl. Schlosser-Fall BGHSt
7, 252/4). Da vorliegend die M sogar Schiirfwunden davontrug, konnte Personengewalt
unbedenklich bejaht werden (E 2).

3. Erfolgt die N6tigung mittels Drohung, so mufl das ,,mit gegenwdirtiger Gefabr fiir
Leib oder Leben* geschehen.

a) Wird dabei die sich der Wegnahme entgegenstellende Person (Gewahrsamsinha-
ber, schutzbereiter Dritter) selbst lebensgefihrdend bedroht, handelt es sich um #zmit-
telbare Drohung. — Doch kommt auch mittelbare Drohung in Betracht, und zwar vor
allem dadurch, daf fiir einen Dritten ein Ubel in Aussicht gestellt wird, das auch der
Bedrohte selbst — etwa aufgrund persénlicher Beziehungen zu dem Dritten — als (mittel-
bare) Ubelszufiigung empfindet (vgl. Geilen Jura 1979, 110). Typisch dafiir der Raub
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durch Geiselnahme, wobei allerdings meist die §§ 239a, 239b, 255 durchgreifen wer-
den: vgl. Losegeld-Fall BGHSt 16, 316/8 bei Nr. 16 A 37. Zur ,,Gegenwirtigkeit der
Lebensgefahr instruktiv (aber zu eng?) Italiener-Fall BGH StV 1982, 517.

b) Anders als bei Gewalt, wo die kérperliche Einwirkung auf das Opfer tatsichlich
vorliegen mufi, braucht bei Drohung eine Leibes- oder Lebensgefahrdung nicht objek-
tiv eingetreten zu sein. Vielmehr geniigt hier — insoweit shnlich wie fiir die Realisier-
barkeit der Drohung selbst —, dafl die Gefahr von dem Bedrohten als ernstlich aufgefafit
werden konnte; denn schon dadurch kann sie ihre Zwangswirkung, auf die es ja allein
ankommt, zur Entfaltung bringen (h. M.: vgl. Schreckschufi-Fall RGSt 66, 353/5; S/S-
Eser 22f vor § 234, § 249 Rn. 5). — Mit dieser subjektiven Sicht des Drohungseffekts ist
zugleich ein strukturelles Charakteristikum des RaubTB angesprochen, das gerade im
vorliegenden Fall in Frage stand:

IIl. Zweck-Mittel-Bezug zwischen Wegnahme und Nétigung.

Diese gegenseitige Abhingigkeit ergibt sich daraus, daff die Notigung nicht eine
blofle Begleitfolge, sondern gerade das Mittel zur Wegnahme bildet: Denn nicht Ge-
waltanwendung #nd Wegnahme, sondern Wegnahme mittels Gewalt ist in § 249 ge-
meint (A 3; vgl. Gewinndieb-Fall in Nr. 9 A 8). Aus dieser Zwecksetzung folgt nament-
lich zweierlei:

1. Was das zeitliche Verhiltnis betrifft, kénnen iiberhaupt nur solche Gewalt- oder
Drohungshandlungen Raub begriinden, die noch wihrend der Wegnahme, also spite-
stens bis zu deren Vollendung einsetzen; denn sobald die Gewalt nicht mehr der
Durchfiihrung, sondern nur noch der Aufrechterhaltung einer bereits abgeschlossenen
Wegnahme dienen soll, kommt anstelle von Raub allenfalls noch riuberischer Diebstahl
(§ 252) in Betracht (naher Kleiderversteck-Fall Nr. 9).

— Demgemifl wire nach BGHSt 14, 114 Raub zu Recht auch dort zu verneinen, wo
der Dieb dem beim Durchsuchen aufgewachten Parkschlifer die Schlige lediglich des-
halb versetzt, um leichter fliechen zu kénnen.

—Doch selbst dort, wo die Notigung der Wegnahme tatsichlich vorausgeht, wird der
Zweck-Mittel-Bezug i.d.R. nur dann gewahrt sein, wenn zwischen Nétigung und
Wegnahme wenigstens ein gewisser zeitlicher und raumlicher Zusammenhang besteht.
Dies ist etwa zweifelhaft dort, wo mit dem heute durch Gewalt erlangten Schliissel erst
fiir morgen ein Diebstahl erméglicht werden soll (M-Schroeder 11/1 § 36 IT A 2c).

2. In diesem Zweckbezug liegt zugleich ein Kausalitdtsmoment: Soll die Nétigung
Mittel zur Wegnahme sein, muf§ sie dafiir kausal werden kénnen. Fraglich ist jedoch,

— ob es dazu auf die Feststellung eines objektiven Ursachenzusammenhanges ankom-
men soll (N&tigung als objektive Bedingung der Wegnahme), mit der Folge, dafl Raub
iiberall dort zu verneinen wire, wo die Wegnahme moglicherweise auch ohne Gewalt-
anwendung durchfiihrbar gewesen wire (Auspliinderung eines bereits Bewufitlosen):
so Bockelmann I1/1 § 8 III 1d, Samson SK § 249 Rn. 18),

— oder ob geniigen soll, daf} die Gewaltanwendung fiir den Titer lediglich das subjek-
tive Mittel zum Zweck der Wegnahme darstellt, mit der Folge, dafl Raub bereits dort
anzunehmen ist, wo der Titer die Anwendung von Gewalt fir notwendig und geeignet
hilt, die Wegnahme zu erméglichen. Grundlegend im Sinne einer solchen ,,subjektiven
Kausalitit* der Besinnungslosen-Fall BGHSt 4,210 (A 12), denn:

[211] ,,Fir das Tatbestandsmerkmal des Raubes, daB die Sache ,mit Gewalt' gegen eine
Person weggenommen wird, ist eine tatsachliche Ursachenbeziehung zwischen der Ge-
waltanwendung und der Wegnahme nicht wesentlich. Es genligt vielmehr, wenn der
Téater die Gewalt deshalb anwendet, weil er sie fiir geeignet hélt, die Wegnahme zu
erméglichen; ob sie dazu wirklich erforderlich war, ist ohne Belang (vgl. RGSt 69, 327/
30). MaBgebend ist somit allein die Vorstellung und der Wille des Taters."

Dem ist mit der h. M. zuzustimmen (vgl. Krey II Fall 32, Lackner § 249 Anm. 1, Otto
IT § 46 IT 1 acc, Wessels I1/2 § 7 12); denn nicht nur, dafl die gefihrlichere verbrecheri-
sche Intensitit des Riubers schon durch die subjektive Gewaltabsicht manifest wird;
auch wird — anders als fiir die N&tigung ,,durch® Drohung bei § 240 — fiir § 249
lediglich Wegnahme ,,unter Anwendung* von Drohung vorausgesetzt (vgl. zum Gan-
zen Eser NJW 1965, 377/8). — Demzufolge hitte man im vorliegenden Fall Raub selbst
dann bejahen kénnen, wenn nicht festzustellen gewesen wire, ob sich die M auch gegen
die Wegnahme der Uhr gewehrt hitte (E 5). Aber: inwieweit ist dabei von Bedeutung,
daf} der Titer selbst wihrend der Gewaltanwendung sein Notigungsziel geindert hat?

6t
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Damit kommen wir zu einem Fragenkomplex, in dem sowohl Zeit- als auch Kausali-
tatsmomente problematisch erscheinen:

3. Ausnutzung einer bereits bestehenden Gewaltlage aufgrund eines neuen oder ver-
inderten Tatziels. Hier ist fiir die rechtliche Wiirdigung im wesentlichen in dreifacher
Weise zu differenzieren:

a) Der Titer indert zwar sein Angriffsziel (statt Vergewaltigungs- nunmehr Dieb-
stahlsabsicht), mufl aber zu dessen Realisierung die bereits begonnene Gewaltanwen-
dung aktiv fortsetzen: Hier kann unbedenklich Raub bejaht werden, weil jedenfalls in
der fortgesetzten Einwirkung auf das Opfer noch eine mit Wegnahmeabsicht veriibte
Gewalt liegt. Danach wurde im vorliegenden Fall Raub zutreffend bejaht, da dem A das
weitere Ringen mit der M auch noch zur Wegnahme der Uhr notwendig erschien (E 4;
zust. Herdegen LK § 249 Rn. 16, M-Schroeder 11/1 § 36 Il 2baa, Wessels I1/2 § 7 IT 1).

b) Gleiches gilt im Ergebnis fiir den Fall, daff der Titer eine zwecks Vergewaltigung
geschaffene Wehrlosigkeit der Frau (z. B. durch Fesselung) fortbesteben lifit, weil er sie
aufgrund eines neuen Entschlusses auch noch auspliindern will. Fiir die Aufrechterhal-
tung einer derartigen, zu anderen Zwecken geschaffenen Gewaltlage bedarf es zwar
keines weiteren aktiven Zutuns des Titers mehr; immerhin unterlifit er es aber pflicht-
widrig, jene Gewaltlage der Frau wieder awufzubeben (vgl. Notzucht-Fall BGH
NStZ 1981, 344). Und da Gewalt nach h.M. (Schifer LK § 240 Rn. 42) auch durch
pflichtwidriges Unterlassen moglich ist (in derartigen Fillen meist aufgrund Ingerenz)
und der Titer die Gewaltsituation ja gerade zur Realisierung seiner Wegnahmeabsicht
aufrechterhilt, ist auch bei dieser Fallgruppe Raub denkbar (vgl. S/S-Eser § 249 Rn. 6,
Herdegen LK § 249 Rn. 16, Samson SK § 249, Rn. 26).

c) Eine solche Gleichbehandlung von aktiver Gewaltfortsetzung (A 38) und pflicht-
widriger Nichtbeendigung der Gewalt (A 39) findet freilich dort ithre Grenze, wo dem
Tater eine Aufbebung der Wehrlosigkeit des Opfers nicht méglich ist: so etwa weil das
Opfer bereits bewufitlos geschlagen ist oder unter Schockwirkung steht (vgl. Geldbér-
se-Fall BGH NStZ 1982, 380 m. Anm. Seier JA 1982, 617). Zwar wird auch in derarti-
gen Fillen eine Gewaltwirkung ausgenutzt. Doch wihrend in der vorigen Fallgruppe
die Gewaltwirkung gerade wegen der neugefafiten Wegnahmeabsicht nicht aufgehoben
wird, wirkt sie hier unabhingig von den Absichten des Titers fort, m.a. W.: Zwar wird
die Wegnahme durch Fortwirken der Gewalt objektiv erleichtert, aber deren Nichtbe-
endigung vom Titer subjektiv nicht bezweckt.

Weil es an diesem subjektiven Zweckbezug der Gewaltausnutzung fehlte, wurde im
Handtdschchen-Fall BGH NJW 1969, 619 Raub verneint: Dort hatte A nach Vergewalti-
gung eines minderjahrigen Madchens aufgrund eines neuen Entschlusses aus dessen
Handtéschchen stehlenswerte Gegenstande entwendet, chne daB dies von dem noch
unter dem Eindruck der Vergewaltigung stehenden Opfer bemerkt wurde. In Abgrenzung
vom vorliegenden Armbanduhr-Fall fiihrt der BGH dazu aus: ,,Der Tatbestand des Rau-
bes erfordert bei Gewaltanwendung, daB die Gewalt als Mittel eingesetzt wird, um die
Wegnahme der Sache zu ermoglichen; die Gewalt muB also zum Zweck der Wegnahme
angewendet werden (BGHSt 4, 210). Von einem réuberischen Vorgehen kann daher nicht
die Rede sein, wenn der Tater nur eine mit anderer Zielsetzung durch Gewaltanwendung
geschaffene Lage dazu ausnutzt, dem Betroffenen — ohne dessen Wissen und Wider-
stand — eine Sache wegzunehmen (BGH MDR/D 1968, 17/8). Ebensowenig kann dann
aber Raub angenommen werden, wenn das durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur
Leib oder Leben herbeigeflihrte widerstandslose Verhalten des in seiner Geschlechtseh-
re angegriffenen Opfers dem Téter lediglich Gelegenheit schafft, aufgrund eines neuen
Entschlusses unbemerkt Aneignungshandlungen zu begehen. Denn auch in einem sol-
chen Fall ist die Drohung nicht als Mittel zur Brechung eines entgegenstehenden Willens
des Eigentimers und damit zur Erméglichung der Wegnahme eingesetzt.*

Dieser beifillig aufgenommenen Entscheidung (Herdegen LK § 249 Rn. 16, Lackner
§ 249 Anm. 2c) ist freilich nur dann zuzustimmen, wenn es sich tatsichlich nur um
listige Ausnutzung einer im Tatzeitpunkt nicht aufhebbaren Wehrlosigkeit des Opfers
handelt; denn dann kommt in der Tat nur Diebstahl in Tatmehrheit mit dem vorange-
henden Gewalt(sexual)delikt in Betracht (vgl. Wessels 11/2 § 7 II 2). Deshalb kommt es
jeweils entscheidend auf die Umstinde des Einzelfalles an. Eingehend zum Ganzen
Eser NJW 1965, 377 ff, Schiinemann JA 1980, 351f.

IV. Ergebnis — Qualifizierungen und Privilegierungen.

1. Da A die Brachialgewalt gegen die M in Form von Vis absoluta zum Zwecke der
Wegnahme der Uhr aktiv fortgesetzt hat, somit sowohl alle Merkmale gewaltsamer
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Nétigung einer Person wie auch die des Diebstahls und auch die die beiden TBteile
verbindende Zweck-Mittel-Relation vorlag, war Raub zu bejahen. Wegen gleichzeitiger
Verletzung der M durch Schiirfwunden (E 2) ist tateinheitlich zugleich eine Kérperver-
letzung (§ 223) verwirklicht.

2. Zusatzfrage: Fiir den Fall, dafl A der M nicht eine Uhr, sondern einen geringwerti-
gen Gegenstand 1.S. von § 248a weggenommen hitte, wire er dann trotzdem nach
§ 249 zu bestrafen? Damit ist die allgemeine Frage nach dem Verhiltnis strafschirfen-
der bzw. privilegierender Abwandlungen eines Grunddeliktes aufgeworfen. Soweit es
dabei um das Verhiltnis eines mit Raubmitteln verwirklichten ,,Mundraubes* (§ 370 I
Nr. 5 a.F.) ging, hielt die h. M. § 249 fiir anwendbar, da dieser Tatbestand gegeniiber
Diebstahl und seinen Abwandlungen ein delictum sui generis und ,,Mundraub® eben
auch eine Form des Diebstahls sei (Herdegen LK § 249 Rn. 1 m.w.N.) Doch trotz
formaler Richtigkeit dieser Argumentation war schon bislang fraglich; ob damit der
hinter einer Privilegierung steckenden Wertung wirklich voll Rechnung getragen wurde
(vgl. Burkhardt JZ 1973, 110£f.) Jedenfalls wird kiinftig bei Raub einer geringwertigen
Sache zu bedenken sein, ob sich nicht die Geringwertigkeitsklausel des § 243 II analog
heranziehen liefle (so Burkhardt NJW 1975, 1687f). Danach wire bei Wegnahme einer
geringwertigen Sache mittels Notigung lediglich ein strafantragsbediirftiger Diebstahl
nach §§ 242, 248a in Idealkonkurrenz mit § 240 anzunehmen (vgl. aber dazu auch S/S-
Eser § 249 Rn. 1).

3. Zu etwaigen Raubqualifizierungen nach §§250, 251 vgl. Kleiderversteck-Fall
Nr. 9 A 23{f.

Schrifttum: Allg. zu Raub vgl. neben den Kommentaren zu § 249 Arzt Il K; Blei 11 § 57;
Bockelmann 11/1 § 8; Haft Il § 22; Krey |l § 3; M-Schroeder II/1 § 36; Otto Il § 46; Schmid-
héuser || 8/48-54; Welzel §50; Wessels 11/2 § 7; ferner Geilen, Raub und Erpressung,
Jura 1979, 53, 109, 165, 221, 277, 333, 389, 446, 501, 557, 613, 669; 1980, 43; Schinemann,
Raub und Erpressung, JA 1980, 349, 393, 486. Speziell zu Gewalt und Drohung vgl. Blei,
Zum strafrechtlichen Gewaltbegriff, NJOW 1954, 583; ders., Die Aufldsung des strafrechtli-
chen Gewaltbegriffs, JA 1970, 19, 77, 141; Burkhardt, Gewaltanwendung bei Vermdgens-
delikten mit Bagatellcharakter, JZ 1973, 110; ders., Zur Geringwertigkeit des Weggenom-
menen bei Raub und raubgleichen Delikten, NOW 1975, 1687; CallieB, Der Begriff der
Gewalt im Systemzusammenhang der Straftatbesténde, 1974; Eser, Zum Verhéltnis von
Gewaltanwendung und Wegnahme beim Raub, NJW 1965, 377; Geilen, Neue Entwicklun-
gen beim strafrechtlichen Gewaltbegriff, 445; Haffke, Gewaltbegriff und Verwerflichkeits-
klausel, ZStW 84, 37; Krey, Probleme der Noétigung mit Gewalt, JuS 1974, 418; Mdiller-
Dietz, Zur Entwicklung des strafrechtlichen Gewaltbegriffes, GA 1974, 33.

— Speziell zum Armbanduhr-Fall BGHSt 20, 32 vgl. Hengsberger LM Nr. 22 zu § 249;
zum Chloraethyl-Fall BGHSt 1, 145 (A7) vgl. Jagusch LM Nr.1 zu § 249; zum (Damen-)
Handtaschen-Fall BGHSt 18, 329 (A 27) vgl. Knodel, Zum Gewaltbegriff in § 249, JZ 1963,
701: zum Sitzstreik-Fall BGHSt 23, 46 (A 11) vgl. StrafR Il Nr. 12 sowie Eilsberger, Die
Kdlner StraBenbahnblockade, JuS 1970, 164, Ot NJW 1969, 2023; zum Pistolen-Fall
BGHSt 23, 126 (A 26) vgl. Geilen, Lebensgefahrdende Drohung als Gewalt in § 251 StGB,
JZ 1970, 521.
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Rauberischer Diebstahl (§ 252) — Schwerer Raub
(§ 250) — Raub mit Todesfolge (§ 251)

BGHSt 21, 377: Kleiderversteck-Fall
1 StR 345/67 vom 21. 11. 1967 = NJW 1968, 260

Sachverhalt: Der mit seinen Schwiegereltern in Hausgemeinschaft lebende A wollte
sich des Geldes beméchtigen, das seine Schwiegermutter S unter ihrer Kleidung ver-
steckt bei sich trug. Awarf die S auf eine Couch und wiirgte sie solange, bis sie bewuBtlos
wurde, und nahm das Geld an sich. Als er sich umgezogen hatte und gerade das Haus
verlassen wollte, trat ihm auf dem Hausflur die inzwischen wieder zu BewuBtsein gekom-
mene S entgegen und verlangte ihr Geld zuriick. Darauf schlug ihr A mit einer Schreck-
schuBpistole und, als ihm diese infolge Gegenwehr der S aus der Hand fiel, mit einem
MeiBel auf den Kopf, bis sie wiederum zu Boden fiel und das BewuBtsein verlor. Dabei
nahm er billigend in Kauf, daB S durch diese Schlage auch tédlich verletzt werden
kdnnte.

Zur Problemstellung: Daf A jedenfalls des wversuchten Mordes schuldig ist, steht
aufler Frage. Wie aber steht es mit dem Razbkomplex?

— Durfte A nur wegen einfachen Raubes (§ 249) verurteilt werden?

— Oder kam, wie das SchwG glaubte, wegen Mitfiihrens von Waffen auch schwerer
Raub nach § 2501 Nr. 1 in Betracht? Aber: hat A diese Waffe eigentlich schon beim
Raub selbst ,,bei sich gefiihre*?

— Kime hinsichtlich der gewaltsamen Abwehr der S auch rauberischer Diebstabl
(§ 252) in Frage, und zwar obgleich dessen Wortlaut von einem ,Diebstahl‘ als Vortat
spricht?

— Falls § 252 eingreift, kdnnen dann auch die Raubgqualifizierungen der §§ 250, 251
zum Zuge kommen?

— Wenn also sowohl die Erlangung der Beute (§ 249) als auch deren Verteidigung
(§ 252) tatbestandlich gesondert erfaflt wird, in welchem Konkorrenzverhaltnis wiren
dann beide zu sehen?

Aus den Griinden: [378] ,,Wie das SchwG zutreffend annimmt, hat der A, indemerdie S
wirgte und ihr das Geld wegnahm, um es selbst zu verbrauchen, ein Verbrechen des
Raubes nach § 249 begangen. DaB er zu dieser Zeit schon eine Waffe, etwa die Schreck-
schuBpistole bei sich flihrte, ist nicht festgestellt. Das SchwG sieht ferner den Tatbestand
des rauberischen Diebstahls als erfiillt an, weil der A gegen die S gewalttatig wurde, als
sie bald darauf ihr Geld zurlckverlangte. Auch hiergegen sind rechtliche Bedenken nicht
zu erheben.

Der Sachverhalt liegt hier anders als ... in BGHSt 20, 194. Denn der A wohnte in
demselben Haus, in dem er den Raub beging, so daB dieser nicht nur vollendet, sondern
auch beendet war, als der A sich mit dem geraubten Geldbetrag in sein Zimmer begab.
Zwar wollte er das Haus verlassen, und hat dies auch bald darauf getan und das Geld in
der darauffolgenden Nacht fast vollig [379] durchgebracht. Aber die Verwendung des
gestohlenen oder geraubten Gutes gehdrt regelmaBig nicht mehr zur Beendigung der
Straftat. Der Gebrauch des MeiBels als Waffe kann daher nicht mehr als Fiihren einer
Waffe ,bei Begehung der Tat', namlich des Raubes, angesehen werden. Der Senat
braucht deshalb hier auf die angefiihrte Entscheidung und die dagegen im Schrifttum
erhobenen Einwénde nicht naher einzugehen.

Nach § 252 wird ,gleich einem Rauber bestraft, wer bei einem Diebstahl auf frischer Tat
betroffen, gegen eine Person Gewalt veriibt oder Drohungen mit gegenwiértiger Gefahr
fiir Leib oder Leben anwendet, um sich im Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten.
Wértlich genommen trifft das hier nicht zu; denn die Vortat war ein Raub. RegelmaBig
wird in diesem Falle auch kein Bedirfnis zur Anwendung des § 252 bestehen, da der
Tater ohnehin als Rauber bestraft wird, also nicht erst ,gleich einem Réuber’ bestraft zu
werden braucht. Von wesentlicher Bedeutung wird die spatere Gewaltanwendung erst,
wenn nicht schon beim Raub, sondern erst beim Tatbestand des § 252 die erschweren-
den Umstédnde der §§ 250, 251 gegeben sind. In diesem Fall wére es unversténdlich und
ungerecht, wenn auf den Tater nicht auch diese Strafbestimmungen angewendet wiir-
den, obwohl er mit seiner Vortat, dem Raub, zugleich den Tatbestand des Diebstahl
erfiillt hat, wenn dieser auch mit dem Raub in Gesetzeseinheit steht (BGHSt 20, 235).

Das RG hat zwar in GA 48, 355 den § 252 nicht flr anwendbar gehalten, wenn die Vortat
kein Diebstahl, sondern ein Raub ist. Die Begriindung hierfiir, daB der Diebstahl im Raub
seine selbstdndige strafrechtliche Bedeutung verliere, so daB zwischen beiden Gesetzes-
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konkurrenz besteht, vermag jedoch nicht zu Uberzeugen. Denn auch gesetzlich konkur-
rierende Strafbestimmungen sind nicht stets ohne rechtliche Bedeutung. So ist aner-
kannt, daB die Mindeststrafe der gesetzlich konkurrierenden milderen Norm nicht unter-
schritten werden darf (BGHSt 1, 152). Die Rspr. hat ferner keine Bedenken getragen, den
§ 252 auf die Falle des Mundraubs (§ 370 I Nr. 5 StGB [a.F.]) und [380] der landesgesetzli-
chen Feldfriichteentwendung anzuwenden (vgl. BGHSt 3, 76; RGSt 6, 325; 66, 353), ob-
wohl auch hier mit den §§ 242ff Gesetzeseinheit besteht. L4Bt man diese privilegierten
Diebstahlformen als ,Diebstahl‘ i.S. des § 252 gelten, so besteht kein Grund, den Raub als
Vortat auszuschlieBen, wenn es sich bei ihm auch nicht um einen bloB qualifizierten Fall
des Diebstahl, sondern um ein eigenstéandiges Delikt handelt. Denn das andert nichts
daran, daB in ihm der Tatbestand des Diebstahls enthalten ist. Die Auffassung, daB auch
Raub Vortat des rduberischen Diebstahls sein kann, wird denn auch im Schrifttum
(Schénke/Schroder, StGB 13. Aufl. § 252<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>