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Abschnitt 3: Vermogensdelikte
Unterabschnitt 1: Straftaten gegen das Eigentum

§ 23: Diebstahl (§ 242 StGB)

Einfiihrung in die Vermégensdelikte

Vermogensdelikte sind diejenigen Straftaten, die sich gegen das Vermoégen oder einzelne Vermogenswerte
eines Einzelnen richten (Wessels/Hillenkamp Rn. 1).

Einteilung

Unter den Delikten gegen das Vermogen (als Ganzes) werden zwei Gruppen zusammengefasst (vgl. auch
Rengier BT 1§ 1 Rn. 2):

= Delikte gegen das Eigentum.
= Delikte gegen das Vermogen im engeren Sinne.

Erganzt wird der strafrechtliche Schutz um Delikte gegen spezielle Vermoégenswerte, an denen man nach
dem deutschen Zivilrecht kein Eigentum erwerben kann (z.B. Energie — § 248c StGB).
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Das Eigentum ist ein spezifischer Bestandteil des Vermogens, das durch das Strafrecht gesondert geschiitzt
wird. Der wesentliche Unterschied zu den Vermogensdelikten im engeren Sinne liegt darin, dass sie das Ei-
gentum als solches schiitzen, d.h. unabhangig davon, ob die im Eigentum einer Person stehende Sache noch
einen Wert hat oder vollig wertlos ist. Bei den Vermogensdelikten im engeren Sinne ist dagegen ein Vermo-
gensschaden erforderlich, an dem es bei einem wertlosen Tatobjekt fehlt.
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Ubersicht iiber die Vermogensdelikte

Delikte gegen bestimmte
Vermogensbestandteile

Vermogensdelikte i.e.S.

Kennzeichen: Vermogensschaden

Eigentumsdelikte
(Tatobjekt: fremde Sache)

Delikte gegen sonst. spezielle
Vermogenswerte

Schutz vor:

- Tauglichkeitsminderung:
§§ 303 ff. StGB

- Zueignung durch:

- Wegnahme:
§§ 242 ff. StGB

- Zueignungsakt:
§ 246 StGB

- Wegnahme unter Ein-
satz von Notigungsmit-
teln:

§§ 249 ff. StGB

elektrische Energie:
§ 248c StGB

Gebrauchsanmallung bei
Kfz/Rad: § 248b StGB

Gebrauchsanmallung bei
Pfandsachen: § 290 StGB

Verletzung des Jagdrechts:
§ 292 StGB

Beeintrachtigung von Glaubi-
gerrechten:
§§ 288 f. StGB

Schutz vor:

tauschungsbedingter Selbstschadigung:

§ 263 StGB

(verwandte Falle: §§ 263a, 265, 2653,

265c-e StGB)

notigungsbedingter Selbstschadigung:
§§ 253, 255 StGB

Befugnismissbrauch/Treueverletzung:

§ 266 StGB

Vertiefung
§ 259 StGB

(ahnliche Fille: §§ 266a, 266b StGB)

rechtswidriger Vermogenslagen:
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Zivilrechtsbindung

Die Vermogensdelikte sind durch ihre enge Zivilrechtsbindung gekennzeichnet. Zivilrechtliche Vorfragen sind
daher ggf. inzident zu priifen und oft auch fallentscheidend.

Bsp. der Zivilrechtsbindung:

= Das Bestehen eines filligen und einredefreien Anspruchs entscheidet tiber die Rechtwidrigkeit der
Zueignung (bei § 242 StGB) bzw. der Bereicherung (bei §§ 253, 263 StGB).

= Die Fremdheit der Sache entscheidet tGber die Tauglichkeit als Tatobjekt bei §§ 242, 246, 303 StGB.

Die Zivilrechtsbindung des Strafrechts gilt jedoch nicht unbegrenzt; sie wird fiir bestimmte Bereiche auch
durchbrochen:

=  Rickwirkungsfiktionen des BGB (z.B. § 142 | BGB) sind unbeachtlich, da die Strafbarkeit des Taters im
Zeitpunkt der Vornahme der Tathandlung feststehen muss (vgl. Rengier BT | § 2 Rn. 8 m.w.N.).

= Bei wirtschaftlicher Betrachtung konnen durchaus auch Positionen, die vom Zivilrecht nicht aner-
kannt werden, einen strafrechtlich geschiitzten Vermogenswert haben. Diese Fallgruppe wird aber
meist Uberschatzt, weil es fiir eine werthafte Position nicht zwingend eines subjektiven Privatrechts
bedarf, sondern auch eine zivilrechtliche Konstituierung etwa im Sinne eines Anwartschaftsrechts
ausreicht.
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Die PKS 2017 weist einen Anteil der Diebstahlsdelikte an der Gesamtkriminalitdt von 36,3 % (2.092.994) aus.
Auf die Sachbeschadigung entfallen 10,0 % (577.010). Weitere 15,8 % (910.352) machen Betrugsstraftaten
aus. Die Gesamtquote dieser Delikte (62,1 % — 3.580.356 Straftaten) zeigt die enorme praktische Bedeutung
dieser Vermogensdelikte.
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Diebstahl (§ 242 StGB)
Einfiihrung
Rechtsgut

Geschltztes Rechtsgut von §242 StGB ist jedenfalls das Eigentum (Wessels/Hillenkamp Rn. 70;
Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn.1f.). Da der Eigentimer einer gestohlenen Sache des Eigentums an
ebendieser nicht verlustig geht und aufgrund von § 935 BGB auch in der Folge nicht verlustig gehen kann,
geht es hier weniger um das Recht als solches als vielmehr um die Ausiibung des Benutzungs- und Aus-
schlussrechts (Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 1; LK/Vogel vor § 242 Rn. 38).

Nach h.M. (BGHSt 10, 400, 401; 29, 319, 323; Lackner/Kuhl/Kiihl § 242 Rn. 1; LK/Vogel vor § 242 Rn. 37)
schiitzt § 242 StGB neben dem Eigentum auch den Gewahrsam. Begriindet wird dies mit dem gegeniber
§ 246 StGB erhohten Strafrahmen, der nur durch die Verletzung eines weiteren Rechtsguts zu legitimieren
sei.

Praktische Bedeutung hat der Streit fiir den nach §§ 247, 248a StGB erforderlichen Strafantrag. Nach h.M. ist
somit neben dem Eigentlimer auch der bisherige Gewahrsamsinhaber Verletzter und damit strafantragsbe-
rechtigt.
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Kriminologie

Der Diebstahl hat nach der PKS 2017 mit 2.092.994 Fallen einen ganz erheblichen Anteil an der Gesamtkri-
minalitat (36,3 %). Die Aufklarungsquote liegt bei 28,5 %. Innerhalb der Diebstahlsstraftaten bilden Laden-
diebstahle eine grofle Rolle (353.384 Falle entsprechen 16,9 % in Bezug auf die Gesamtzahl von Diebstahlen;
Aufklarungsquote 90,9 %).

Mit 936.572 Fallen (44,7 %) wird knapp die Halfte aller Diebstahle unter erschwerenden Umstdanden (§§ 243
— 244a StGB) begangen. Die Aufklarungsquote liegt hier mit 15,1 % erheblich unter der Aufklarungsquote
einfacher Diebstahle (39,3 %).

Grundstruktur der Diebstahlstatbestidnde
§ 242 StGB enthalt den Grundtatbestand des Diebstahls. Dieser umfasst:
= im objektiven Tatbestand die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache sowie

= im subjektiven Tatbestand den Vorsatz im Hinblick auf die objektiven Tatbestandsmerkmale und die
Absicht, sich oder einem Dritten die fremde Sache rechtswidrig zuzueignen.

§ 243 StGB enthalt eine Strafzumessungsvorschrift (Regelbeispiele fir besonders schwere Fille).
§§ 244, 244a StGB bilden Qualifizierungen fiir besonders gefahrliche Formen des Diebstahls.
§§ 247, 248a StGB stellen Privilegierungen dar.
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Tatobjekt des Diebstahls
Tatobjekt des Diebstahls ist gem. § 242 | StGB eine fremde bewegliche Sache.
Sache

Sachen sind nur korperliche Gegenstande i.S.d. § 90 BGB (Rengier BT | § 2 Rn. 6). Auf den wirtschaftlichen
Wert kommt es ebenso wenig an wie auf den Aggregatzustand (Wessels/Hillenkamp Rn. 74 ff.; Rengier BT |
§ 2 Rn. 6). Mangels Korperlichkeit sind Rechte (wie z.B. Forderungen, Urheber- und Namensrechte) keine
tauglichen Tatobjekte. Jedoch haben Verkorperungen dieser Rechte (wie z.B. Urkunden, Bilder) Sachqualitat.
Der Begriff ,,Softwarediebstahl” ist daher falsch, denn Gegenstand des Diebstahls kann allenfalls der Daten-
trager der Software sein. Die friher angenommene fehlende Korperlichkeit von elektrischer Energie
(MK/Hohmann § 248c Rn. 2 weist darauf hin, dass elektrische Energie in Form von Elektronen ebenfalls Teil
der Materie sei) hat die Regelung des § 248c StGB erforderlich werden lassen. Doch selbst wenn man von
der Korperlichkeit elektrischer Energie ausginge, geht § 248c StGB als speziellere Norm in jedem Fall vor
(MK/Hohmann ebd.; vgl. auch Heger ZIS 2011, 402, 405).

Nach h.M. (Rengier BT | § 2 Rn. 7; Wessels/Hillenkamp Rn. 18; Joecks/Jdger vor § 242 Rn. 8) sind auch Tiere —
trotz § 90a BGB — Sachen im strafrechtlichen Sinne. Die Begriindungsansatze variieren:

= Weil § 90a S. 3 BGB die Gleichbehandlung gestattet, liegt eine im Hinblick auf Art. 103 Il GG unbe-
denkliche ,gesetzlich angeordnete Analogie” vor (Lackner/Kuhl/Kiihl § 242 Rn. 2).
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Das Strafrecht enthilt einen eigenstandigen, vom Zivilrecht losgeldsten Sachenbegriff, der auch Tiere
umfasst (Rengier BT | § 2 Rn. 7 m.w.N.). Dies ergibt sich unter anderem aus § 324a | Nr. 1 StGB, in
dem Tiere als Unterbegriff zu anderen Sachen gebraucht werden.

Problematisch ist die Sachqualitat, soweit es um Teile des menschlichen Korpers geht.

Unstreitig ist der Korper des lebenden Menschen keine Sache; ebenfalls keine Sachen sind fest einge-
fugte kinstliche Teile (z.B. Herzschrittmacher) im lebenden Menschen (Wessels/Hillenkamp Rn. 76;
Joecks/Jdger vor § 242 Rn. 10). Unstreitig haben diese Teile nach ihrer Entnahme aus dem Korper
wieder Sachqualitat (Wessels/Hillenkamp Rn. 77).

Mit Abtrennung vom Korper gewinnen Korperteile jedoch dann Sachqualitdt, wenn sie nicht wieder
mit einem Korper in Verbindung gebracht werden sollen (Wessels/Hillenkamp Rn. 76).

Anerkannt ist weiterhin die Sachqualitdt von Mumien, Moorleichen, Skeletten und plastinierten Lei-
chen, die nicht zur Bestattung bestimmt sind (Joecks/Jdger vor § 242 Rn. 11; Wessels/Hillenkamp
Rn. 77).

Streitig ist dagegen, ob sonstige Leichen und Leichenteile Sachen sind. Die h.M. (Joecks/Jdger vor
§ 242 Rn. 10; Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn.10; Otto BT §40 Rn.5) bejaht dies (a.A. Mau-
rach/Schroeder/Maiwald BT | § 32 Rn. 19).

© Menschliche Leichen sind Riickstand der Persdnlichkeit und keine Sachen.

KK 227



b)

Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

@ Der Leichnam ist ein korperliches Gebilde und angesichts der Neutralitat des Sachbegriffs von die-
sem erfasst.

Beweglichkeit

Beweglich sind alle Sachen, die tatsachlich fortbewegt werden kénnen (Rengier BT | § 2 Rn. 8). Anders als im
Zivilrecht sind eine natirliche Betrachtungsweise und die tatsachlichen Gegebenheiten entscheidend. Be-
wegliche Sachen sind daher auch Grundstilickserzeugnisse und Gebaudebestandteile, die zwecks Wegnahme
erst abgetrennt werden missen (Wessels/Hillenkamp Rn. 78).

Bsp. (nach LG Karlsruhe NStZ 1993, 543): Im unbefugten Abgrasen einer Wiese durch eine Schafherde liegt
auf das Gras bezogen ein Diebstahl vor.

Fremdheit

Eine Sache ist fur den Tater fremd, wenn sie weder im Alleineigentum des Taters steht noch herrenlos ist
(Wessels/Hillenkamp Rn. 79; Rengier BT | § 2 Rn. 9). Fiir einen Miteigentimer ist eine Sache daher im straf-
rechtlichen Sinne fremd, da sie ihm nicht allein gehért. Herrenlose Sachen sind Sachen, die in niemandes Ei-
gentum stehen.

Fiir die Bestimmung der Eigentumsverhaltnisse sind die blirgerlich-rechtlichen Vorschriften malRgebend. Da-
her ist z.B. die einer GmbH gehodrende Sache fiir den Alleingesellschafter fremd; nicht fremd sind dagegen
unter Eigentumsvorbehalt verkaufte Sachen fiir den Eigentumsvorbehaltsverkadufer. Ist die Eigentumslage
unklar, missen die sachenrechtlichen Vorschriften iber den rechtsgeschaftlichen (§§ 929 ff. BGB) oder ge-
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setzlichen (§§ 946 ff. BGB) Eigentumserwerb auch fir die strafrechtliche Beurteilung sorgfiltig geprift wer-

den.

Problematisch sind die Eigentumsfahigkeit und die -lage von (Teilen) des menschlichen Koérpers.

An vom Korper dauerhaft abgetrennten Teilen erwirbt ihr friiherer Trager analog § 953 BGB mit der
Abtrennung Eigentum (Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 20; LK/Vogel § 242 Rn. 12). Gleiches gilt bei
Trennung zundchst kiinstlich mit dem Koérper verbundener Teile.

Soweit man die Sachqualitat von Leichen(-teilen) anerkennt, stellt sich hier die Anschlussfrage, ob sie
auch eigentumsfahig sind. Nach h.M. (SK/Hoyer § 242 Rn. 14; Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 21) sind
Leichen zunéachst herrenlos. Insb. werden die Erben nicht nach § 1922 BGB Eigentliimer, da der Kor-
per vor dem Tod keine Sache im Eigentum des Erblassers war. Die h.M. (SK/Hoyer § 242 Rn. 14;
Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 21) bejaht weiterhin aber ein Aneignungsrecht an der Leiche. Zu den
unterschiedlichen Positionen hinsichtlich der Aneignungsberechtigten (Erben, Dritte, MaRgeblichkeit
einer Verfiigung des Verstorbenen) vgl. die Ubersicht bei MK/Schmitz § 242 Rn. 37 ff.; vgl. auch den
»Zahngoldfall“ des OLG Bamberg (NJW 2008, 1543 ff.).

Problematisch sind in ihrer Behandlung ferner nicht verkehrsfahige Gegenstande, deren Besitz verboten ist
(z.B. Betdaubungsmittel, bestimmte Tier- oder Pflanzenarten).

Teilweise (MK/Schmitz § 242 Rn. 17; Engel NStZ 1991, 520, 521) wird die Eigentumsfahigkeit dieser
Gegenstdnde abgelehnt.
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© Von einem Besitzverbot kann nicht auf die Eigentumsunfahigkeit geschlossen werden.

@ Das Eigentum wird wegen der aus § 903 BGB folgenden Optionen geschiitzt. Wegen des Besitz-
und Nutzungsverbots bestehen diese Optionen bei solchen Gegenstianden jedoch nicht, so dass
hier letztlich nur eine leere Hiille geschiitzt wiirde.

© Die Vorschriften Gber den gesetzlichen Eigentumserwerb kniipfen an Realakte an, die von einer
Berechtigung zur Vornahme dieses Verhaltens unabhangig sind.

© Die Geltung des deutschen Zivilrechts ist fraglich, sofern die Betdubungsmittel an Orten auRerhalb
Deutschlands produziert werden. Danach ist nicht per se auszuschlielen, dass fremdes Eigentum
an den Betdaubungsmitteln besteht.

= Die h.M. (Wessels/Hillenkamp Rn. 80; Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 19; LK/Vogel § 242 Rn. 31) be-
jaht dagegen die Eigentumsfahigkeit auch dieser Gegenstande.

Tathandlung des Diebstahls

Wegnahme ist der Bruch fremden Gewahrsams und die Begriindung neuen, nicht notwendig tatereigenen
Gewahrsams (Joecks/Jdger § 242 Rn. 10; Rengier BT | § 2 Rn. 22). Zur Beurteilung, ob eine Wegnahme vor-
liegt, muss daher in drei Schritten vorgegangen werden:

= Zunéachst muss fremder Gewahrsam bestehen.

=  Sodann muss der Tater diesen fremden Gewahrsam brechen.
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= Schlief3lich muss neuer Gewahrsam begriindet worden sein.
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Bestehen fremden Gewahrsams

Die h.M. (faktischer Gewahrsamsbegriff, BGHSt 16, 271, 273; Rengier BT | § 2 Rn. 23; Otto BT § 40 Rn. 15;
Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 23) versteht unter Gewahrsam die von einem entsprechenden Sachherr-
schaftswillen (subjektiv-psychisches Element) getragene tatsdchliche Sachherrschaft (objektiv-physisches
Element) eines Menschen Uber eine Sache. Bei der Bestimmung der Reichweite der Sachherrschaft spielen
die Anschauungen des taglichen Lebens (Verkehrsanschauung) allerdings eine erhebliche Rolle (Rengier BT |
§ 2 Rn. 27).

Eine Mindermeinung (Wessels/Hillenkamp Rn. 83) vertritt dagegen einen sozial-normativen Gewahr-
samsbegriff. Dieser zeichnet sich dadurch aus, dass der das erforderliche Herrschaftsverhaltnis nicht nach
tatsachlichen Gegebenheiten, sondern nach der sozial-normativen Zuordnung der Sache zur Herrschafts-
sphére einer Person bestimmt.

Im praktischen Ergebnis dirften sich die unterschiedlichen Gewahrsamsbegriffe dagegen kaum unterschei-
den. Bsp.: Traktor des gerade im Stall arbeitenden Bauern auf dem Feld.

= Nach dem sozial-normativen Gewahrsamsbegriff hat der Bauer Gewahrsam am Traktor, da sich die-
ser in einer Herrschaftssphare (seinem Feld) befindet, die ihm sozial zugeordnet wird.

= Auch der faktische Gewahrsambegriff gelangt zur Bejahung von Gewahrsam. Zwar kann der Bauer die
Herrschaft Gber den Traktor aktuell nicht ausiiben. Da sich die Sachherrschaft jedoch nach der Ver-
kehrsanschauung bemisst, flieRen in die Beurteilung auch wertende Aspekte mit ein. Dazu gehort
namentlich auch die Zuordnung einer Sache zu einem Herrschaftsbereich (Rengier BT | § 2 Rn. 27 f.).
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Aufgrund der Berlicksichtigung dieser Umstande gelangt auch die h.M., trotz rdumlicher Entfernung

des Bauern, lediglich zum Vorliegen einer Gewahrsamslockerung, nicht aber eines Gewahrsamsver-

lustes.
Das notwendige Herrschaftsverhaltnis ist jedenfalls immer dann gegeben, wenn der unmittelbaren Verwirk-
lichung des Einwirkungswillens auf die Sache keine Hindernisse entgegenstehen. Daher kann auch der Dieb
Gewahrsam an der gestohlenen Sache erlangen und somit seinerseits um die Beute bestohlen werden. Denn
anders als bei der Bestimmung der Eigentumsverhaltnisse geht es im Rahmen des Gewahrsams um ein rein
tatsachliches Herrschaftsverhaltnis, also ein faktisches Kénnen. Ob der Gewahrsam rechtmaRig begriindet
worden ist, ist flir dessen Bestand unerheblich (Wessels/Hillenkamp Rn. 85 m.w.N.).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Gewahrsamsbegriff:
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aa) Verhaltnis von Gewahrsam zu Eigentum und Besitz

Gewahrsam darf nicht mit Eigentum oder Besitz gleichgesetzt werden.

Die Eigentumslage ist anhand sachenrechtlicher Vorschriften zu bestimmen. Fir den Gewahrsam
kommt es dagegen nach h.M. allein auf die tatsachlichen Verhaltnisse an (Rengier BT | § 2 Rn. 23).

Verwandter sind da schon Gewahrsam und Besitz. Oftmals wird der Besitzer einer Sache auch Ge-
wahrsamsinhaber sein. Jedoch sind auch diese Begriffe nicht identisch: So muss der mittelbarer Be-
sitzer (§ 868 BGB) nicht eo ipso auch Gewahrsam an der Sache haben (Bsp.: Wer einem anderen ein
Fahrrad oder leerstehende Raume zur Benutzung Uberldsst, behilt als Verleiher oder Vermieter den
mittelbaren Besitz (§ 868 BGB), hat aber keinen Gewahrsam. Auch der Besitzdiener (§ 855 BGB), der
selbst keine Besitzposition hat, kann durchaus Gewahrsam haben. Keinen Gewahrsam hat bis zur tat-
sachlichen Begrindung von Sachherrschaft der Erbenbesitzer i.S.d. § 857 BGB (NK/Kindhduser § 242
Rn. 30). Der Ubergang der zivilrechtlichen Besitzposition im Zeitpunkt des Erbfalls geht regelmiRig
nicht mit einer tatsachlichen Einwirkungsmoglichkeit auf die zur Erbmasse gehdrenden Gegenstiande
einher.

bb) Herrschaftswille

Fir den Sachherrschaftswillen ist der natirliche Herrschaftswille Gber eine Sache maRgebend (Rengier BT |
§ 2 Rn. 42). §§ 104 ff. BGB sind nicht maRgeblich, so dass auch Kinder und Geisteskranke Gewahrsam haben
konnen (Wessels/Hillenkamp Rn. 87).
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Nur natlirliche Personen sind gewahrsamsfahig. Behorden und juristische Personen kénnen als solche keinen
Gewahrsam innehaben, da sie tatsachlich keinen entsprechenden Willen bilden kénnen. Bei ihnen wird die
Sachherrschaft durch Amtswalter und Organe ausgetibt (Rengier BT | § 2 Rn. 43).

Insgesamt werden an den Sachherrschaftswillen keine hohen Anforderungen gestellt (Wessels/Hillenkamp
Rn. 87). Ausreichend sind jeweils auch:

= genereller Gewahrsamswille: Er erstreckt sich auf einen bestimmten Bereich, ohne dass er unbedingt
auf jede dort befindliche Sache spezifiziert sein muisste (z.B. alle Sachen in einer Wohnung).

= antizipierter Erlangungswille: Er erstreckt sich auf alle Sachen, die in den eigenen Herrschaftsbereich
gelangen werden (z.B. Briefe, die in den eigenen Briefkasten geworfen werden).

= potenzieller Gewahrsamswille: Der Wille muss nicht standig aktualisiert werden (z.B. auch Schlafende
oder Bewusstlose haben Gewahrsam).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Gewahrsam bei Be-
wusstlosen und Sterbenden:

Im Zusammenhang mit dem potenziellen Gewahrsamswillen ist umstritten, wann dieser endet, wenn die
Bewusstlosigkeit in den Tod Ubergeht. Einigkeit besteht insoweit, dass Tote keine Gewahrsam haben (vgl.
nur Lackner/Kihl/Kiihl § 242 Rn. 10).
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= Geht die Bewusstlosigkeit in den Tod Uber, so soll der Gewahrsam nach einer Mindermeinung
(BayObLG JR 1961, 188 f.; Seelmann/Pfohl JuS 1987, 199, 202) bereits mit dem Eintritt der Bewusstlo-
sigkeit enden.

@ Nur ein voribergehendes Unvermogen, den Gewahrsamswillen auszuliben, ist unbeachtlich.
Hier ist das Unvermdégen jedoch dauerhaft, da die Bewusstlosigkeit in den Tod libergeht.

= Nach h.M. (BGH NJW 1985, 1911; LK/Vogel § 242 Rn. 69) endet der Gewahrsam erst mit dem Tod des
Bewusstlosen.

@® Folge der Mindermeinung ware ein Schwebezustand, an dessen Ende mit dem Eintritt des To-
des der Gewahrsam rlickwirkend entfallt. Dem steht jedoch entgegen, dass die Strafbarkeit des
Taters im Zeitpunkt der Tathandlung feststehen muss. Hier musste jedoch Uber die Frage, ob
die Tat als Diebstahl oder Unterschlagung zu werten ist, nach der spateren Entwicklung ent-
schieden werden.

cc) Gewahrsam an vergessenen, versteckten oder verlorenen Sachen

Hier besteht der Gewahrsam fort, sofern der urspriingliche Gewahrsamsinhaber noch weil3, wo sich seine
Sache befindet, und er die Sache ohne wesentliche dullere Hindernisse zurtickerlangen kann (Rengier BT |
§ 2 Rn. 30, 39; Wessels/Hillenkamp Rn. 110). Das ist nicht der Fall, wenn der bisherige Gewahrsamsinhaber
eine Sache verliert (Rengier BT | § 2 Rn. 39). Zu beachten ist jedoch, dass in diesem Fall Dritte Gewahrsam er-
langen konnen, wenn die Sache in ihrem Herrschaftsbereich verloren wurde und sie einen generellen Ge-

wahrsamwillen haben.
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Gleiches kann bei vergessenen Sachen der Fall sein. Mangels tatsachlicher Herrschaftsmacht tber in der
Bahn liegengebliebene Sachen besteht nach der Zugabfahrt kein Gewahrsam des friiheren Gewahrsamsin-
habers mehr. Jedoch kénnen sich diese Sachen nun im Gewahrsam des Bahnpersonals befinden, da auch der
generelle Gewahrsamswille hinsichtlich aller Gegenstande im eigenen Herrschaftsbereich genigt.
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dd) Gewahrsamsverhaltnisse

Der Gewahrsam an einer Sache muss nicht stets immer nur einer einzigen Person zustehen. Es kénnen auch
mehrere Personen Gewahrsamspositionen an einer Sache haben. Ein solcher Mitgewahrsam besteht, wenn
mehrere Personen Trager der tatsachlichen Verfligungsgewalt an der Sache sind. Fiir die Frage des Gewahr-
samsbruchs durch einen der Mitgewahrsamsinhaber ist dann das Rangverhaltnis der Sachherrschaftsbezie-
hung entscheidend (Wessels/Hillenkamp Rn. 96):

= Besteht gleichrangiger Mitgewahrsam (z.B. unter Ehegatten am Hausrat sowie unter Gesellschaf-
tern), so genligt fiir die Wegnahme durch einen der Mitgewahrsamsinhaber der Bruch des fremden
Mitgewahrsams des oder der Ubrigen Mitgewahrsamsinhaber(s) (Wessels/Hillenkamp Rn. 96).

* |n Uber-/Unterordnungsverhiltnissen begeht dagegen allein der Inhaber untergeordneten Gewahr-
sams einen Gewahrsamsbruch. Im umgekehrten Fall, in dem der Trager lUbergeordneten Gewahr-
sams den Trager des untergeordneten Gewahrsams nunmehr véllig von der Sachherrschaft aus-
schlieRt, liegt dagegen keine Wegnahme vor (Rengier BT | § 2 Rn. 33).

Zu beachten gilt in diesem Zusammenhang auch, dass Gewahrsam trotz unmittelbarer Einwirkungsmoglich-
keit ausgeschlossen sein kann, wenn die Sachherrschaft im Rahmen sozialer Abhangigkeitsverhaltnisse ande-
ren Personen zusteht. Der Grund liegt nach h.M. darin, dass die Verkehrsanschauung trotz der naheren Stel-
lung des ,Vordermanns” dem ,Hintermann“ den Gewahrsam deshalb zuordnet, er den ,Vordermann“ auf-
grund des sozialen Abhangigkeitsverhaltnisses steuern kann und er somit die tatsachliche Herrschaft lGber
die Sache innehat. An Arbeitsgerdten hat daher regelmaRig nicht der Arbeitnehmer, sondern der Arbeitge-
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ber Alleingewahrsam, wobei der Arbeitnehmer lediglich ein sog. Gewahrsamsgehilfe ist. Entscheidend sind
insoweit jedoch stets die Umstdnde des Einzelfalls. Eine andere Betrachtung kdnnte aufgrund des Person-
lichkeitsrechts des Arbeitnehmers insb. dann gerechtfertigt sein, wenn der Arbeitnehmer die Sachen eng an
seinem Korper (z.B. in seinen Hosentaschen) bei sich fihrt (vgl. MK/Schmitz § 242 Rn. 77).

Als grundsatzliche Richtschnur gelten folgende Grundsatze:

* In Ladengeschaften mit personlicher Mitwirkung des Geschaftsinhabers hat dieser Alleingewahrsam.
Angestellte einer Fachabteilung eines Warenhauses mit Eigenverantwortlichkeit haben untereinan-
der Mitgewahrsam. Der Geschéftsinhaber hat (ibergeordneten Gewahrsam. (Vgl. Wessels/Hillenkamp
Rn. 101).

= Kassierer und Kassenverwalter haben Alleingewahrsam am Kasseninhalt, wenn sie allein die Verant-
wortung fir die Kasse tragen und Geldbetrdge nicht ohne ihre Mitwirkung der Kasse entnommen
werden dirfen (BGH NStZ-RR 2001, 268, 268; Rengier BT | § 2 Rn. 37).

ee) Verwahrung eines verschlossenen Behaltnisses

Bei den Gewahrsamsverhaltnissen am Inhalt eines verschlossenen Behaltnisses ist nach h.M. (BGHSt 22, 180,
183; Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 34; LK/Vogel § 242 Rn. 81) zu unterscheiden:

= Sofern das Behaltnis nicht oder nur schwer zu bewegen ist (z.B. Panzerschrank), hat allein der Schlis-
selinhaber Gewahrsam am Inhalt.
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= |st das Behaltnis jedoch frei beweglich, so weist die Verkehrsauffassung dem Verwahrer des Behalt-
nisses den Alleingewahrsam am Inhalt zu.

Bruch fremden Gewahrsams

Fiir die Wegnahme ist erforderlich, dass der Tater den Gewahrsam des fremden Gewahrsamsinhabers bricht.
Bruch fremden Gewahrsams ist die Aufhebung des Gewahrsams ohne oder gegen den Willen des bisherigen
Gewahrsamsinhabers (Wessels/Hillenkamp Rn. 115; MK/Schmitz § 242 Rn. 86).

Da die Aufhebung des Gewahrsams ohne oder gegen den Willen des Gewahrsamsinhabers erfolgen muss,
wirkt dessen Zustimmung somit bereits tatbestandsausschlieflend.

= Bei gleichgeordnetem Mitgewahrsam miuissen alle Mitgewahrsamsinhaber einwilligen.
* Bei mehrstufigem Mitgewahrsam reicht es aus, wenn der Ubergeordnete zustimmt.

Auch hier ist der natirliche Wille des Gewahrsamsinhabers ausreichend. Auch das Einverstandnis eines Kin-
des mit dem Verlust seines Spielzeugs ist somit beachtlich. Allerdings werden hier regelmaBig auch die Eltern
Mitgewahrsam haben, welcher gebrochen werden kann.

Ein tatbestandsausschlieBendes Einverstandnis mit dem Gewahrsamswechsel kann insb. bei der Diebesfalle
vorliegen. Hier ist der Fallensteller regelmaRig mit dem Gewahrsamswechsel einverstanden, um die Uber-
fuhrung des Taters zu ermoglichen (vgl. Wessels/Hillenkamp Rn. 118). In diesem Fall begeht der Tater regel-
maRig (neben einer Unterschlagung) nur einen Diebstahlsversuch; zur Diebesfalle (auch in Gegeniberstel-
lung zum beobachteten Diebstahl) Hefendehl NStZ 1992, 544.
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Der natlrliche Wille kann nicht i.S.d. § 158 BGB bedingt sein. Jedoch kann nach h.M. auch das natirliche Einver-
standnis in den Gewahrsamswechsel von der Einhaltung bestimmter Voraussetzungen abhangig gemacht werden
(sog. Mentalreservation oder modifiziertes Einverstandnis). Von Relevanz ist ein solches bedingtes Einverstandnis
insb. in Fallen der Warenausgabe von Automaten.

Nach h.M. (Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 70 ff.; NK/Kindhduser § 242 Rn. 49; Rengier BT | Rn. 70 ff.)
beschrankt sich das Einverstandnis des Aufstellers auf den Gewahrsamsilibergang solcher Waren, die
infolge einer ordnungs- und programmgemafRen Bedienung des Automaten ausgegeben wurden. Als
ordnungswidrig und damit nicht von einem Einverstandnis umschlossen stellt sich neben jeder ge-
waltsamen Entnahme von Waren auch die durch mechanische Tricks oder das Einwerfen von Falsch-
geld ausgel6ste Freigabe von Waren dar. Diesbezlglich ist von einer Wegnahme iSd § 242 StGB aus-
zugehen.

@ Indem die Bedingungen des Einverstandnisses an dulerlich erkennbare Vorgange gekniipft
werden, innere Vorbehalte des Ansichnehmenden (z.B. fehlende Zahlungsbereitschaft) hinge-
gen aullen vor bleiben, wird eine sachgerechte Grenzziehung zwischen einer Wegnahme durch
Nichterfillen einer Bedingung und einer Tauschung i.S.v. §§ 263, 263a ermoglicht.

Nach anderer Ansicht (SK/Hoyer § 242 Rn. 56; MK/Schmitz § 242 Rn. 100 ff.; vgl. auch AG Lichtenfels
NJW 1980, 2206 f.) objektiviert sich in der Freigabe der Ware durch den Automaten der Wille des
Aufstellers, alle zuvor gestellten Bedingungen als erledigt anzusehen. Insbesondere bei der Uberlis-
tung des Automaten mit Falschgeld ist kein Diebstahl anzunehmen. Denn wiirde die Warenausgabe
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durch einen Menschen vollzogen und priife dieser die Echtheit des Geldes, so lage zweifellos Betrug
und nicht Diebstahl vor.

@ Da die Prifroutine das Falschgeld eben nicht als solches erkennt, erfolge die Freigabe ord-
nungsgemal.

@ Befiirchtete Strafbarkeitsliicken infolge der Ablehnung einer Wegnahme und der Beschrankung
des Anwendungsbereiches des § 265a StGB auf sog. Leistungsautomaten (hierzu Joecks/Jédger
§ 265a Rn. 6; Sch/Sch/Perron § 265a Rn. 4), konnen durch § 246 StGB und ggf. § 263a StGB ge-
schlossen werden.

(1) Bsp. (Tesafilm-Fall nach OLG Disseldorf NJW 2000, 158 mit Anm. Biletzki NStZ 2000, 424 f.; Otto JR 2000,
214 ff.; Kudlich JuS 2001, 20 ff.): A ,verlangert” einen echten 100-Euro-Schein mit Tesafilmstreifen. Diesen
Schein flihrt er mit Zueignungsabsicht in einen Geldwechselautomaten und zieht ihn am Tesastreifen wieder
raus, nachdem der Schein die Lichtschranke Uberschritten und dadurch den Auswurf des Wechselgeldes
ausgelost hat.

= §242 StGB am Wechselgeld (+): nicht ordnungsgemalies Bedienen des Automaten, daher nach h.M.
kein Einverstdandnis des Automateninhabers mit der Ausgabe des Wechselgeldes. Nach a.A. fehlt es
wegen des objektivierten Einverstiandnisses am Gewahrsamsbruch; dann § 242 StGB (-) und § 265a
StGB (+), sofern man Warenautomaten als erfasst ansieht.

= § 242 StGB am praparierten Schein (-): der Automatenaufsteller hat weder Gewahrsam noch Eigen-
tum am Schein erlangt, daher § 242 StGB (und auch § 246 StGB): (-)
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(2) Bsp. (Tankstellen-Fall nach BGH NJW 1983, 2827): T fiillt an einer SB-Tankstelle Benzin in seinen Pkw. Als
er anschlieRend bemerkt, dass der Tankwart gerade abgelenkt ist, fahrt er ohne zu zahlen weg.

Wegnahme (-): tatbestandsausschliefendes, unbedingtes Einverstandnis des Tankstellenpachters
bzgl. der Gewahrsamsverschiebung durch Einflllen in den Tank (h.M.; vgl. MK/Schmitz § 242 Rn. 108;
Streng JuS 2002, 455; Lange/Trost JuS 2003, 961). Damit scheidet § 242 StGB aus.

Ob der rechtsgeschiéftliche Eigentumsiibergang am Benzin schon mit Einfiillen des Kraftstoffes (das
Eigentum wird regelmaRig nicht nach § 948 BGB i.V.m. § 947 Il BGB gesetzlich Gibergehen, wenn sich
das getankte Benzin mit dem bereits im Tank befindlichem Benzin vermischt, da fiir die Erlangung
von Alleineigentum ein rein mengenmaiRiges Ubergewicht nicht gentigen soll, vgl. MK-BGB/Fiiller
BGB § 948 Rn. 6; Rengier BT |1 § 5 Rn. 13; nach a.A. kann auch rein mengenmiRiges Ubergewicht ge-
nugen, Erman/Ebbing BGB § 948 Rn. 6, so dass auch beim Tanken Alleineigentum entstehen kann,
was die Fremdheit der Sache erledigen wiirde) oder (zutreffend) erst mit Bezahlen an der Kasse
(entweder aufgrund Eigentumsvorbehaltes oder dinglicher Einigung nach § 929 S. 2 BGB erst an der
Kasse) erfolgt, ist nur noch fiir § 246 StGB relevant.

Ob § 263 StGB eingreift, hangt davon ab, ob T beim Einfillen zunachst zahlungswillig war (dann [-])
oder ob er von vornherein nicht zahlen wollte. In der letzen Konstellation kénnte im Einfiillen des
Benzins eine konkludente Tauschung lber die Zahlungswilligkeit des T als innerer Tatsache liegen
(vgl. hierzu Wessels/Hillenkamp Rn. 197; s. zu dieser Konstellation BGH NJW 2012, 1092).
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(3) Bsp.: T bedient einen Warenautomaten korrekt mit einer dafiir vorgesehenen Girokarte. Aufgrund eines
technischen Defekts wird die Ware an T ausgegeben, ohne dass der Betrag vom Konto des T abgebucht wird.
Ist ein Einverstandnis des Aufstellers in die Gewahrsamsiibertragung noch anzunehmen?

= e.A.: Ein Einverstandnis ist wegen der duBerlich korrekten Bedienung des Automaten zu bejahen (vgl.
Geppert JK 10/08, StGB § 263 a/16). In Betracht kommt dann aber § 246 StGB, weil jedenfalls die
Ubereignung durch die Erfillung der Gegenleistung bedingt werden kann.

@ Im Sinne der Rechtssicherheit diirfen an ein Einverstandnis nur duRerlich erkennbare Bedin-
gungen gestellt werden.

@ Gibt der Automat die Ware selbst frei, so verwirklicht derjenige, der die Ware an sich nimmt,
lediglich Unterschlagungsunrecht. Anders kann nur entschieden werden, wenn die Freigabe
durch ordnungswidrige Bedienung erwirkt wird (LK/Vogel § 242 Rn. 115).

= a.A.: Auch beim Vorliegen eines technischen Defekts ist ein Einverstandnis dann zu verneinen, wenn
der Tater die Ware ohne Gegenleistung erhélt (Rengier BT | § 2 Rn. 74).

@ Auch der technische Defekt ldsst sich als duRRerlicher Umstand begreifen.

Der BGH bejaht selbst bei der Verwendung einer gefidlschten Codekarte noch eine technisch korrekte Bedie-
nung des Geldautomaten und mithin ein tatbestandsausschliefendes Einverstindnis (BGHSt 38, 120,
122 ff.).
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(4) Bsp. (Selbstbedienungskasse nach OLG Hamm NStZ 2014, 275): T mdchte eine Zeitschrift, die funf Euro
kostet. Um Geld zu sparen, scannt er an der Selbstbedienungskasse nicht den Strichcode der 5 Euro-
Zeitschrift, sondern den von einer anderen, glinstigeren Zeitung abgerissenen Strichcode.

= Wegnahme (+): Das Einverstandnis des Verkdufers steht unter der Bedingung der duflerlich ord-
nungsgemaRen Bedienung der Selbstbedienungskasse. Hierzu zahlt nicht nur das korrekte Ingangset-
zen des Scanvorgangs und die Entrichtung des angezeigten Preises, sondern eben auch die Identitat
von tatsachlich aus dem Sortiment entnommener und eingescannter Ware. Das Einscannen des ab-
gerissenen Strichcodes eines preisglinstigeren Produkts 16st hinsichtlich des Gewahrsamsiibergangs
des mitgenommenen teureren Produkts kein Einverstandnis aus. Daher liegt ein Gewahrsamsbruch
vor.

= §263a StGB scheitert am Merkmal der Computerverfiigung (s. dazu die KK zu § 35).

Ein beachtliches tatbestandsausschliefendes Einverstandnis in den Gewahrsamswechsel kann auch von ei-
ner zur Disposition liber den Gewahrsam befugten dritten Person ausgehen. Hier stellt sich dann das Ab-
grenzungsproblem zwischen Trickdiebstahl und Sachbetrug. Dazu ausfiihrlich im Zusammenhang mit dem
Betrug.

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Bruch fremden Gewahr-
sams:
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Begriindung neuen Gewahrsams

SchlielRlich verlangt die Wegnahme die Begriindung neuen, nicht notwendig tatereigenen Gewahrsams.
Neuer Gewahrsam ist begriindet, wenn der Tater die Herrschaft lGber die Sache derart erlangt hat, dass er
sie ungehindert durch den alten Gewahrsamsinhaber ausiiben und dieser seinerseits liber die Sache nicht
mehr verfligen kann, ohne die Verfligungsgewalt des Taters zu beseitigen (BGH GA 1966, 78; Rengier BT | § 2
Rn. 44). Mit der Begriindung neuen Gewahrsams ist der Diebstahl vollendet (MK/Schmitz § 242 Rn. 83).

Zur Konkretisierung des Moments der Begriindung neuen Gewahrsams existieren verschiedene Ansatze:
= Apprehensionstheorie: Ergreifen der Sache fiihrt zum Gewahrsamswechsel.

= Ablationstheorie: Begriindung neuen Gewahrsams durch Entfernung aus dem raumlichen Zugriffsbe-
reich des bisherigen Gewahrsamsinhabers.

= |llationstheorie: Gewahrsamswechsel erst bei Bergung der Beute.

Nach heute h.M. (MK/Schmitz § 242 Rn. 84; Fischer § 242 Rn. 17) kommt diesen Theorien jedoch nur eine
untergeordnete Bedeutung zu. Malgeblich fiir die Beurteilung sind vielmehr alle Umstdande des Einzelfalls.
Insb. ist zu unterscheiden:

= Bei schwer beweglichen Gegenstidnden sowie bei Sachen, die wegen ihrer Vielzahl auffalligen Ab-
transports bedirfen, ist Gewahrsam erst begriindet, wenn der Tater die Sache aus dem fremden
Machtbereich herausgeschafft hat (BGH NStZ 1981, 435) oder wenn er sie aus ihm ohne Gefahr der
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Behinderung oder Entdeckung herausschaffen kann (BGHSt 16, 271, 276). Das Ergreifen sperriger Ge-
genstande in einem fremden Herrschaftsbereich bewirkt lediglich eine Gewahrsamslockerung.

= Bei unauffdlligen, leicht fortzuschaffenden Gegenstidnden, wie z.B. Geldscheinen, Miinzen oder
Schmuckstlicken, genligt ein Ergreifen und Festhalten sowie das Einstecken in die eigene Kleidung,
eine Hand- oder Aktentasche fiir die Vollendung der Wegnahme (BGHSt 23, 254; 26, 24). Denn be-
reits durch das Einstecken im fremden Machtbereich verbringt der Tater diese kleinen Gegenstdande
in seinen hochstpersdnlichen Tabubereich (sog. Gewahrsamsenklave), der dem Zugriff des bisherigen
Gewahrsamsinhabers entzogen ist (Rengier BT | § 2 Rn. 47).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Vollendung der Weg-
nahme:

Problematisch ist die Beobachtung der Tat durch Dritte.

= Teilweise (Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 40) wird vertreten, dass die Beobachtung der Tat durch Drit-
te einem Gewahrsamswechsel entgegenstehe.

@ Der auf frischer Tat ertappte Dieb wird regelmalig ohne Weiteres zur sofortigen Herausgabe der
Sache bereit sein (Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 40).

© Gegen diese Pauschalunterstellung spricht die Existenz von § 252 StGB.

@ Ein neues, tatsachliches Herrschaftsverhaltnis, aufgrund dessen der bisherige Gewahrsamsinha-
ber nicht mehr auf die Sache zugreifen kann, liegt nicht vor, wenn er aufgrund der Beobachtung
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noch in der Lage ist, die ihm durch §§ 127 | StPO; 859 |l BGB eingerdumten Befugnisse noch tat-
sachlich auszuliben.

Nach h.M. (BGHSt 16, 271, 274; Rengier BT | § 2 Rn. 66; Fischer § 242 Rn. 17; MK/Schmitz § 242
Rn. 85) hindert die Beobachtung des Geschehens die Vollendung der Wegnahme dagegen nicht.
Dabei fuhrt das OLG Hamm (NStZ-RR 2014, 209) aus, dass bei einer Beobachtung des Diebstahls
durch den Eigentimer die Begriindung neuen Gewahrsams von den Umstanden des Einzelfalls ab-
hadngt. Hierbei soll es auf die mehr oder weniger groRe raumliche Nahe des Eigentlimers bzw. seiner
Beauftragten, die Schnelligkeit ihres Eingreifens sowie Umfang und Gewicht des Diebesguts ankom-
men. Entsprechende Falllésungen finden sich bei Biilte/Becker Jura 2012, 319, 326 ff.; Preuf8 ZJS
2016, 639.

@ Die Mindermeinung wird der Bedeutung der kdrperlichen Tabusphdre nicht gerecht, in die Dritte
nicht ohne Weiteres eingreifen konnen. Die Beobachtung steht daher nicht dem Gewahrsams-
wechsel entgegen, sondern ermaoglicht vielmehr nur, die Sache zurilickzuerlangen.

@ Diebstahl ist kein heimliches Delikt. Besser: Die Tatbestandsfassung des § 242 StGB enthalt kei-
nen Anhaltspunkt fir die Annahme, ein Diebstahl misse unentdeckt bleiben. Nach § 252 StGB
kann man sogar ,bei einem Diebstahl auf frischer Tat betroffen” werden. Dann kann das Betref-
fen bei einem Diebstahl aber nicht tatbestandliche Verwirklichung desselben ausschlieRen (vgl.
BGH NJW 1961, 2266, 2267).
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— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Beobachtung eines Dieb-
stahls: https://strafrecht-online.org/problemfelder/bt/242/obj-tb/beobachtung/
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Subjektiver Unrechtstatbestand

Der subjektive Tatbestand des Diebstahls setzt neben dem Vorsatz die Absicht rechtswidriger Zueignung vo-
raus. Die Zueignung der Sache ist also ins Subjektive verlagert, so dass es tatsachlich nicht zu einer solchen
gekommen sein muss. Daher bezeichnet man den Diebstahl auch als Delikt mit GberschieRender Innenten-
denz (MK/Schmitz § 242 Rn. 118) bzw. als erfolgskupiertes Delikt (Roxin AT | § 10 Rn. 84).

Vorsatz

Der Vorsatz muss sich auf alle Merkmale des objektiven Tatbestands beziehen. Sofern von dem , Bewusst-
sein”, dass die Sache im fremden Eigentum und Gewahrsam steht, gesprochen wird, ist zu beachten, dass
dolus eventualis ausreicht. Bei der Fremdheit der Sache handelt es sich um ein normatives Tatbestands-
merkmal. Der Tater muss das Merkmal nach seinem rechtlich-sozialen Sinngehalt nach Laienart richtig er-
fasst haben (Parallelwertung in der Laiensphéare — vgl. dazu KK AT 163 f.).

Absicht rechtswidriger Zueignung

Ferner muss der Tater zum Zeitpunkt der Wegnahme in Absicht rechtswidriger Zueignung gehandelt haben.
Zueignungsabsicht meint die Absicht zumindest voriibergehender Aneignung sowie den (zumindest beding-
ten) Vorsatz dauerhafter Enteignung des Berechtigten (Rengier BT | § 2 Rn. 89).

Aneignungsabsicht

Aneignung bedeutet die AnmalRung einer eigentiimerahnlichen Herrschaftsmacht (se ut dominum gerere)
Uber die Sache, indem der Tater die Sache dem eigenen Vermodgen zumindest voriibergehend einverleibt
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(Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 47; Wessels/Hillenkamp Rn. 150). Hinsichtlich der Aneignungskomponente ist
Absicht, also dolus directus 1. Grades, erforderlich (Rengier BT |1 § 2 Rn. 89).

Die VerauBerung der Sache ist typischer Fall der AnmaBung einer eigentiimerdhnlichen Stellung. Unstreitig
ist dies jedenfalls fur den Fall, dass der Dieb die Sache als ihm gehdrig und damit unter Leugnung der wahren
Eigentumslage verduBern will. Wer die Absicht hat, eine Sache als eigene zu verkaufen, muss denklogisch die
Sache zunachst dem eigenen Vermdégen einverleiben wollen.

Gleiches gilt fir den Fall, dass die VerdaufRerung zwar nicht unter Leugnung der wahren Eigentumslage, je-
doch an einen Dritten (und nicht an den wahren Eigentimer; vgl. dazu KK 261 ff.) erfolgen soll. Das Argu-
ment, anderenfalls konnte sich ein Dieb mit der Behauptung entlasten, er habe von Anfang an vorgehabt,
die Sache an einen (bosglaubigen) Hehler zu verdauBern (Wessels NJW 1965, 1153, 1157), verfangt dabei fir
sich genommen nicht. Ausschlaggebend fiir die Annahme einer Aneignung ist vielmehr, dass der Dieb die
fremde Sache eigenstandig rechtsgeschaftlich einsetzt und mit ihr ein Geschaft zu seinen Gunsten abschlie-
RBen will. Auch ohne Leugnung der Eigentumslage liegt in einer solchen VerauRerung die voriibergehende
Unterwerfung der weggenommenen Sache unter die eigene Verfligungsgewalt.

Die Aneignungskomponente grenzt den Diebstahl von der Sachbeschadigung (§ 303 StGB) und der straflosen
Sachentziehung ab.

=  Wer eine fremde Sache beschadigt, geriert sich zwar auch als Eigentiimer der Sache, er lberflhrt
diese jedoch nicht in das eigene Vermoégen; vgl. BGH NStZ 2011, 699; OLG Nirnberg NStZ-RR 2013,
78; BGH NStZ-RR 2012, 239, 241.
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= Bei der schlichten Sachentziehung soll der Eigentiimer lediglich von der Nutzung ausgeschlossen
werden, ohne dass eine eigene Nutzungsabsicht des Taters besteht (Beispiel: T entwendet, um seiner
sonntaglichen Ruhe willen, den Rasenmaher seines mahwiitigen Nachbarn, ohne sich ihn einverlei-

ben zu wollen).

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Abgrenzung zur Sach-

entziehung:
https://strafrecht-online.org/problemfelder/bt/242/subj-tb/abgrenzung-zur-sachentziehung/

Die Aneignungskomponente ist aber zu bejahen, wenn

= die Sache zuvor eigenniitzig verwendet werden soll (z.B. Entwenden einer Axt, um sie nach dem Fal-
len eines Baumes im Wald liegen zu lassen) oder

= die Sachvernichtung im eigenniitzigen Verbrauch der Sache durch den Tater besteht (z.B. Verbrennen
von Holz).
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Enteignungsvorsatz

Enteignung bedeutet die dauerhafte Verdrangung des Berechtigten aus seiner Sachherrschaftsposition
(MK/Schmitz § 242 Rn. 129; Joecks/Jdger vor § 242 Rn. 28 f.). Hinsichtlich der Enteignungskomponente ge-
niigt dolus eventualis (Rengier BT | § 2 Rn. 89).

Die Enteignungskomponente grenzt den Diebstahl von der grundsatzlich straflosen Gebrauchsanmallung
(furtum usus) ab. Bei dieser besteht nur der Wille zum voriibergehenden Ausschluss des Berichtigten von
der Sachherrschaft; nach der Nutzung soll die Sache wieder an den Berechtigten zuriickgelangen.

Da die Zueignungsabsicht im Zeitpunkt der Wegnahme gegeben sein muss, schliel3t ein Riickflihrungswille im
Zeitpunkt der Wegnahme einen Diebstahl unabhdngig davon aus, ob die Sache letztlich tatsachlich an den
Eigentiimer zurickgelangt.

Hinsichtlich der Enteignungskomponente gentigt bereits Eventualvorsatz. Daher liegt ein Diebstahl vor, wenn
die Wegnahme erwiesenermalien von dem Willen getragen war, die Sache nach dem Gebrauch wahllos
preiszugeben und es dem Zufall zu tberlassen, ob, wann und in welchem Zustand der Eigentlimer die Sache
zurlickbekommen wiirde (BGH NStZ 1982, 420).

Teilweise (OLG Celle NJW 1967, 1921, 1922) wird die Enteignung damit begriindet, dass die Sache fir den Ei-
gentlimer funktionsuntauglich geworden sei, da er sie nicht mehr als neue verkaufen kénne. Das kann aller-
dings nur dann gelten, wenn bereits aufgrund der voriibergehenden Benutzung aus dem fabrikneuen Ge-
genstand eine nur noch zu einem reduzierten Preis verkadufliche Gebrauchssache wird, wie es etwa bei Kraft-
fahrzeugen der Fall ist; ein zurlickgegebenes ,,Buch zur Ansicht” kann hingegen noch als neues Buch zu ver-
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kaufen sein (Joecks/Jdger vor § 242 Rn. 40). Will der Tater die Sache jedoch so besonders intensiv und/oder
lange gebrauchen, dass ihre Funktionstauglichkeit aufgehoben oder sie wirtschaftlich wertlos wird, ist eine
Zueignung zu bejahen. Das Enteignungselement liegt in der Abnutzung bis zur Funktionsunfahigkeit bzw. in
der wirtschaftlichen Entwertung.

Gegenstand der Zueignung

Gegenstand der Zueignung kann jedenfalls die Sache selbst in ihrer Substanz sein. Nach h.M. (sog. Vereini-
gungstheorie, vgl. RGSt 61, 228, 233; BGHSt 24, 115, 119; Wessels/Hillenkamp Rn. 146, 135; Rengier BT | § 2
Rn. 92; LK/Vogel § 242 Rn. 140) kann Gegenstand der Zueignung aber auch der Sachwert sein.

Bsp.: T nimmt das Sparbuch der O an sich, um davon bei der Bank € 500 abzuheben. Nach der Abhebung will
er das Sparbuch wieder zurlicklegen.

= Kein Enteignungsvorsatz hinsichtlich der Sachsubstanz: sie soll an den Eigentlimer des Sparbuchs (das
ist O als Forderungsinhaberin, vgl. § 952 BGB) zuriickgelangen.

= Aber hinsichtlich des Sachwerts ist Enteignungsvorsatz gegeben, da der im Sparbuch verkorperte
Wert wegen der schuldbefreienden Leistung der Bank (vgl. § 808 BGB) i.H.v. € 500 dauerhaft entzo-
gen werden soll.

Kein Wert wird dagegen entzogen, wenn lediglich Daten auf einem Speichermedium kopiert werden (vgl.
BGH NStZ 2012, 627).
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Hinsichtlich der Reichweite des zueignungsfahigen Sachwerts lassen sich zwei Positionen unterscheiden:

= Nach h.M. (BGH NJW 1988, 979, 979 f.; Wessels/Hillenkamp Rn. 146, 148; Rengier BT | § 2 Rn. 110;
LK/Vogel § 242 Rn. 139) kann Gegenstand der Zueignung nur der in der Sache verkdrperte Wert sein
(lucrum ex re; restriktiver Sachwertbegriff).

= Nach a.A. (OLG Frankfurt NJW 1962, 1879, 1879 f.; OLG Hamm NJW 1964, 1427, 1428 {.) soll dagegen
auch der Wert, der mit der Sache erzielt werden kann, Gegenstand der Zueignung sein kénnen (lu-
crum ex negotio cum re; extensiver Sachwertbegriff).

© Der Diebstahl wird vom Eigentums- faktisch in ein Vermogensdelikt umgedeutet.
© Unterlaufen der grundsatzlichen Straflosigkeit des bloRen furtum usus.
Beispiele:

(1) Dienstmutzen-Fall (BGHSt 19, 387; OLG-Frankfurt NJW 1962, 1879; vgl. auch Wessels/Hillenkamp Rn. 189
ff.): T stiehlt dem Kameraden ,, dessen” Dienstmiitze aus dem Spind, um sie bei seiner Ausmusterung als
»seine” abzugeben, um die Zahlung von Schadensersatz fiir die verlorene ,eigene” Dienstmiitze zu vermei-
den.

= Substanz: Die Sache soll unter Anerkennung des Eigentums an den Eigentlimer, die Bundesrepublik,
zurlickgelangen.

= Sachwert: Der Schadensersatzanspruch, um dessen Abwendung des T geht, ist kein in der Sache

selbst verkorperter Wert, und ist daher nur vom extensiven Sachwertbegriff umfasst.
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(2) T nimmt die EC-Karte des O an sich. Nach Abheben des Geldes mittels der EC-Karte will T die Karte wieder
zurlicklegen (vgl. dazu BGHSt 35, 152, 156 ff.; Rengier BT | § 2 Rn. 113; Wessels/Hillenkamp Rn. 177).

Substanz: Die Sache soll unter Anerkennung des Eigentums an den Eigentiimer O zurlickgelangen.

Sachwert: Das Kontoguthaben ist kein in der Sache verkorperter Wert. Wahrend das Sparbuch auch —
dulerlich sichtbar — den Wert der in ihr verbrieften Forderung verkorpert, fungiert die EC-Karte ledig-
lich als ,,Zugangsschliissel” zum Geld im Automaten. Der EC-Karte sieht man den Kontostand nicht an.

(3) Finderlohn-Fall (Rengier BT | § 2 Rn. 118; vgl. auch Wessels/Hillenkamp Rn. 186 ff.): T entwendet den
MP3-Player eines Kollegen, um sich spater als Finder auszugeben und einen Finderlohn zu kassieren.

Substanz: T hat sich zu keinem Zeitpunkt eine Eigentiimerstellung angemal3t. Er wollte sich lediglich
als Finder ausgeben und damit den voriibergehenden Fremdbesitz wirtschaftlich nutzen, nicht jedoch
Uber den MP3-Player wie ein Eigentimer verfiigen. Daher keine Aneignungsabsicht (anders ware
aber zu entscheiden, wenn T die Absicht gehabt hatte, den MP3-Player bis zur Riickgabe an den Ei-
gentlimer zum Musikhoren und damit wie ein Eigentliimer selbst zu nutzen; die voribergehende Ein-
verleibung ins eigene Vermdgen genligt flr eine Aneignung).

Sachwert: Die Verwendbarkeit einer Sache zu Betrugszwecken verkérpert nicht den ihr bestim-
mungsgemald innewohnenden Wert. Mit anderen Worten: Der MP3-Player ist nach Zahlung des Fin-
derlohnes nicht weniger wert (anders das Sparbuch nach einer Auszahlung): daher war der Finder-
lohn kein im MP3-Player verkdrperter Wert; keine Aneignung des Sachwertes.

KK 256



Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

— Einen erweiterten Uberblick des Meinungsstandes bietet auch das Problemfeld Gegenstand von An- und
Enteignung:

dd) Selbst- und Drittzueignung

Bis 1998 erfasste § 242 StGB nur die Selbstzueignungsabsicht. Erst das 6. StrRG fuhrte die Strafbarkeit der
Drittzueignungsabsicht ein. Daher entscheidet die Abgrenzung zwischen Selbst- und Drittzueignungsabsicht
nicht mehr tGber Strafbarkeit und Straflosigkeit.

= Will der Tater die Sache fiir sich selbst behalten, liegt unproblematisch eine Selbstzueignung vor.

= Will der Tater die Sache an Dritte weitergeben, so liegt darin grds. nur dann eine Selbstzueignung,
wenn der Tater entweder entgeltlich Gber die Sache verfligt oder bei unentgeltlicher Verfligung eige-
ne Aufwendungen aus dem eigenen Vermogen erspart (Wessels/Hillenkamp Rn. 166; Sch/Sch/E-
ser/Bosch § 242 Rn. 57; LK/Vogel § 242 Rn. 177).

= Teilweise (Rudolphi GA 1965, 33, 42 f.; Tenckhoff JuS 1980, 723, 725 f.) wurde vor der Gesetzesre-
form in jeder Drittzueignung auch eine Selbstzueignung gesehen.

@ Eine Sache kann keinem Dritten zugeeignet werden, ohne sie zuvor nicht sich selbst zugeeignet zu
haben.

© Dieser Standpunkt war erkennbar von dem Bemiihen gepragt, Strafbarkeitsliicken bei Drittzueig-
nungsabsicht zu schlieRen. Dazu besteht heute kein Bedlirfnis mehr.
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© War diese Auffassung im Hinblick auf die Existenz der Drittbereicherungsabsicht in §§ 253, 263
StGB schon nach alter Rechtslage zweifelhaft, ist sie mit der geltenden Rechtslage offenkundig un-
vereinbar. Die Existenz der Drittzueignungsabsicht belegt, dass nicht in jeder beabsichtigten Zu-
wendung an den Dritten schon eine Selbstzueignung liegen kann.

» Demgegeniiber ging die Rspr. (BGHSt 4, 236, 238; 17, 88, 92f.; BGH NJW 1985, 812, 812; BGH
NStZ 1994, 542; zust. LK/Vogel § 242 Rn. 177) vor der Reform davon aus, dass fir eine Selbstzueig-
nungsabsicht bereits genlige, dass der Tater einen irgendwie gearteten unmittelbar oder mittelbar
mit der Nutzung der Sache verbundenen wirtschaftlichen Vorteil fiir sich selbst mit der Weitergabe
an Dritte erstrebe.

© Die Einbeziehung mittelbarer Vorteile aus der Nutzung der Sache lduft in der Sache auf den abzu-
lehnenden (s.0.) extensiven Sachwertbegriff hinaus.

© Angesichts der heutigen Rechtslage besteht fiir dieses ausgedehnte Verstandnis heute kein Be-
dirfnis mehr.

Infolge des 6. StrRG erheblich an Bedeutung verloren hat die Problematik um die Annahme mittelbarer Ta-
terschaft beim absichtslos dolosen Werkzeug. Das diskutierte Bedlirfnis flir die Annahme einer mittelbaren
Taterschaft resultierte bis dahin eben daraus, dass die Zueignungsdelikte damals nur eine Selbst-, aber keine
Drittzueignungsabsicht kannten.

Bsp.: H fordert den V auf, fiir ihn die wertvolle Vase des O zu stehlen.
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Da das Gesetz damals nur die Selbstzueignungsabsicht kannte, war das Verhalten des V nicht tatbe-
standsmaRig. Es kam V namlich nicht darauf an, ,sich” die Sache zuzueignen, sondern vielmehr da-
rauf, die Sache einem Dritten — dem H — zuzueignen. Eine an sich sachgerechte Bestrafung des H als
Anstifter scheiterte sodann auch an der fehlenden Haupttat des V (vgl. dazu ausfihrlich Roxin AT Il
§ 25 Rn. 153 ff.; Wessels/Hillenkamp Rn. 166 f.).

Zur Vermeidung dieses unbilligen Ergebnisses wurde H von der Rspr. (RGSt 39, 37; BGHSt 41, 187)
und der ihr folgenden Literatur (Wessels/Beulke/Satzger Rn. 775; Wessels/Hillenkamp Rn. 166 ff.;
Sch/Sch/Heine/Weifser § 25 Rn. 18) als mittelbarer Tater eines Diebstahls (§§ 242, 25 | Alt. 2 StGB)
angesehen, an dem V als Gehilfe (§§ 242, 27 StGB) beteiligt war. Auch hier wurde die Tatherrschaft
des H normativ begriindet:

@ H habe deshalb eine beherrschende Stellung im Tatgeschehen, weil er die Absicht habe, von
deren Vorliegen die Begehung der Absichtsstraftat abhangig ist.

© Allein das Fehlen einer bestimmten Absicht beim ansonsten voll verantwortlich handelnden
Vordermann begriindet noch keine Beherrschungs- und Steuerungsmoglichkeit des Hinter-
manns. Von einer Tatherrschaft des H kann somit keine Rede sein. Das ,Maf’ an Steuerung” der
Tat geht nicht tber die bloBe Anstiftung hinaus.

© Anders als bei den Sonderdelikten begriindet eine schlichte Absicht des Hintermanns noch kei-
ne Zustandigkeit fiir die Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung.
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= Daher war eine mittelbare Taterschaft in der Konstellation des absichtslos dolosen Werkzeugs nach
h.L. (Roxin AT Il § 25 Rn. 153; Kindhduser AT § 39 Rn. 22; Gropp § 10 Rn. 122 ff.; Stratenwerth/Kuhlen
§ 12 Rn. 37) abzulehnen.

= Da nun auch die Drittzueignungsabsicht geniigt, konnte V heute als unmittelbarer Tater eines Dieb-
stahls in Drittzueignungsabsicht (§ 242 StGB) bestraft werden. Eine sachgerechte Bestrafung des H
wegen Anstiftung zum Diebstahl (§§ 242, 26 StGB) ware ebenso moglich. Der streitigen Konstruktion
einer mittelbaren Taterschaft bedarf es insoweit nun nicht mehr.

Gleichwohl hat die Fallgruppe des absichtslos dolosen Werkzeugs seine Bedeutung nicht vollstandig verlo-
ren. Die Frage ihrer Anerkennung kommt dann weiterhin zum Tragen, wenn der Vordermann bei der Dritt-
zueignungsabsicht nicht mit der erforderlichen Absicht handelt, sondern lediglich mit dolus directus 2. Gra-
des oder dolus eventualis (vgl. dazu Gropp § 10 Rn. 125 ff.).

Bsp.: H veranlasst den V, er moge ihm die wertvolle Vase des O bringen, damit H sie zerstoren kénne. Tat-
sachlich will H die Vase fir sich behalten. V halt zwar flr mdglich, dass H ihn angelogen hat und die wertvolle
Vase behalten will, gleichwohl flihrt der V die Tat aus. Ihm kommt es dabei lediglich darauf an, seinen Feind
O zu schadigen.

V handelt hier hinsichtlich einer Drittzueignung lediglich bedingt vorsatzlich und nicht — wie vom Gesetz ge-
fordert — absichtlich. Vielmehr liegt die erforderliche Zueignungsabsicht nur bei H vor. Damit ist auch in die-
ser Konstellation eine mittelbare Taterschaft des H unter Einsatz von V als absichtslos dolosem Werkzeug zu
diskutieren.
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Des Weiteren stellt sich die Problematik bei § 252 StGB, der nur die Selbstzueignung unter Strafe stellt.
Problemfall Riickverkauf an den Eigentiimer
Bei diesen sog. RiickverauRRerungs-Fallen lassen sich zwei Fallgestaltungen unterscheiden:

(1) In der ersten Konstellation erfolgt die Wegnahme einer fremden Sache in der Absicht, sie als dem Eigen-
timer gehorende Sache dem betroffenen Eigentiimer zum Kauf, zum Tausch oder zur Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit anzubieten.

Bsp.: D entwendet ein unverkdufliches Gemalde und bietet es dem Eigentiimer zum Riickkauf an.

= Aneignungsabsicht: (-), da der Tater die Sache nicht als eigene anbietet, sie also auch nicht zunachst
seinem eigenen Vermdgen einverleiben muss (a.A. Mitsch BT Il S. 52 f. mit dem Argument, dass es
nicht darauf ankommt, ob der Tater sich als Eigentlimer ausgibt, sondern darauf, ob er sich eine ei-
gentimergleiche Verfligungsmacht anmalit). Der Verkaufserlos ist kein der Sache innewohnender
Wert (lucrum ex negotio cum re).

= Enteignungsvorsatz: (-), da die Rickgabe nicht unter Leugnung des Eigentumsrechts des Eigentiimers
(vgl. auch AG Flensburg NStZ 2006, 101 f.) erfolgt. AuRerdem rechnet der Tater sicher damit, die Sa-
che zurlickzufuhren (Rengier BT | § 11 Rn. 45).

(2) In der zweiten Konstellation erfolgt die Wegnahme einer fremden Sache in der Absicht, sie als angeblich
eigene dem wahren Eigentlimer zum Kauf, zum Tausch oder zur Erfiillung einer Verbindlichkeit anzubieten.
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Bsp.: D verkauft dem O ein Handy. Kurz darauf nimmt er es dem O weg, damit er es ihm anschlieRend ein
weiters Mal verkaufen und den Kaufpreis einstreichen kann.

= Aneignungsabsicht: (+), da der Tater beabsichtigt, die Sache als eigene anzubieten, sie also denklo-
gisch zunachst dem eigenen Vermogen einzuverleiben und zwar der Substanz nach, da die Sache in
ihrem Wert unverandert bleibt.

= Enteignungsvorsatz (+ [h.M.]): Problematisch ist, dass der Vorsatz sich auf eine dauerhafte Enteig-
nung beziehen muss. Der Eigentliimer soll die Sache — auf lange Sicht gesehen — jedoch gerade zu-
ruckerhalten. Die h.M. (Wessels/Hillenkamp Rn. 172; Rengier BT | § 2 Rn. 132; Krey/Hellmann/Hein-
rich Rn. 88 f. NK/Kindhduser § 242 Rn. 91, 101) bejaht den Enteignungsvorsatz, da die Sache nicht un-
ter Anerkennung, sondern gerade unter Leugnung des Eigentums zuriickgelangen soll. Nach a.A.
(Mitsch BT 11 S. 52 f.) soll lediglich ein strafloser furtum usus zur Vorbereitung eines Betrugs vorliegen.
Dabei wird aber verkannt, dass die Wesensmerkmale des furtum usus (Respektierung fremden Eigen-
tums, Fremdbesitzerwille) nicht vorliegen und dem Eigentlimer durch den Rickverkauf der Sache als
fremde der wirtschaftliche Wert der Sache endgiltig entzogen wird (vgl. Wessels/Hillenkamp
Rn. 173).

Problemfall Leergut

In diesen Konstellationen stiehlt der Tater in einem Getrankemarkt Leergut, um es im selben Markt als eige-
nes Pfandgut zurickzugeben. Die Losung hangt von der Art des Leerguts ab (vgl. auch Rengier BT | § 2
Rn. 134 m.w.N.):
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= Handelt es sich um standardisiertes Leergut, wird stets auch das Eigentum am Leergut bei allen
Rechtsgeschaften mit Gbertragen. Hier verlauft die Losung daher letztlich parallel zu der zweiten
Konstellation der RiickverduRerungsfille (s.0.: Wegnahme einer fremden Sache, um sie dem Eigen-
timer als eigene zu verauliern etc.).

= Handelt es sich dagegen um individualisiertes Leergut eines einzelnen Getranke-Herstellers, das auch
als solches erkennbar ist, verbleibt die Flasche stets im Eigentum des Herstellers. Dem dies erken-
nenden Tater fehlt es daher am dauernden Enteignungsvorsatz, da er die Sache weder in ihrer Sub-
stanz noch ihrem Wert nach dem Eigentliimer dauerhaft vorenthalten will.

gg) Problemfall Pseudoboten oder Warenpakete

In diesen Problemfallen entwendet der Tater vom Verkaufer bereitgestellte Ware, um sich gegeniiber dem
Kaufer als Warenlieferant auszugeben und so den Kaufpreis vom Verkaufer zu erlangen und fir sich zu be-
halten.

= Aneignungsabsicht: Fir das Vorliegen der Aneignungsabsicht spricht, dass T unter AnmalBung der
Rechte des Eigentimers handeln und fir eigene Rechnung lber die Sache verfiigen will (Wessels
NJW 1965, 1153, 1157; Tenckhoff JuS 1980, 723; Otto Jura 1996, 383, 385).

© Dagegen wird teilweise (Thoss JuS 1996, 817) eingewandt, T maRe sich mangels Eigentums-
leugnung keine eigentlimerdhnliche Stellung, sondern nur den Gebrauch der Sache zu Tau-
schungszwecken an, wolle diese selbst seinem Vermdgen jedoch nicht einverleiben.

KK 263



Vorlesung Strafrecht Besonderer Teil

Sommersemester 2018 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiterinnen
Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Freiburg Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

@ Wird der letzteren Ansicht gefolgt, muss man dennoch eine Drittzueignungsabsicht bejahen.
Denn dass K das Paket erhalt, ist notwendiges Zwischenziel, um den Kaufpreis zu kassieren.

© Die Verwendbarkeit eines Sache zur Erlangung rechtswidriger Vorteile geniigt nicht als Gegen-
stand einer Aneignung (Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 50).

= Enteignungsvorsatz: Fir das Vorliegen des Enteignungsvorsatzes spricht, dass T die Eigentumsord-
nung nicht akzeptiert, da es nur das Recht des V ist, den Kaufpreis zu kassieren. Weitergabe der Sa-
che gegen Geld genlige. Auftreten in fremdem Namen spiele keine Rolle (BayOblG JR 1965, 26; Wes-
sels NJW 1965, 1157; Tenckhoff JuS 1980, 723; Otto Jura 1996, 383, 385).

© Gegen einen Enteignungsvorsatz wird eingewendet, dass T lediglich eine Sachlage herbeifihrt,
die den Rechtsregeln des Biirgerlichen Rechts entspricht. Diese Lage hatte der Verkaufer ohne-
hin schaffen miissen; es fehle daher an der erforderlichen Beeintrachtigung der Eigentiimerpo-
sition (Schréder JR 1965, 27 f.; Rudolphi JR 1985, 253; Thoss JuS 1996, 817). § 242 StGB bestraft
das Wegnehmen einer Sache, nicht den durch sie erlangten Erlos.

Stellungnahme: Auf die Frage, ob T die Eigentumsordnung respektiert, kommt es, soweit es den Enteig-
nungsvorsatz betrifft, nicht an. T hat namlich gar nicht vor, dem Eigentiimer (dies ist V) die Sache zuriickzu-
geben. Dieser soll vielmehr dauernd und endgiiltig aus seiner Position (zugunsten des K) verdrdangt werden.
Ob K einen einredefreien und filligen Anspruch auf Ubereignung des Warenpakets hat, ist allein fiir die Fra-
ge der ,Rechtswidrigkeit” der Zueignung relevant, ldsst den Enteignungsvorsatz jedoch unberiihrt (zutref-
fend Mitsch BT Il S. 56).
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Zum Verstandnis: Beim ,Respektieren der Eigentumsordnung” handelt es sich um ein Korrektiv, um trotz der
Tatsache, dass der wahre Eigentiimer die Sache letztlich zurlickerhélt und es insoweit an einer dauernden
und endgitltigen, faktischen Verdrangung desselben aus seiner Eigentumsposition fehlt, einen Enteignungs-
vorsatz annehmen zu kdnnen. Kritisch zu diesem Korrektiv der h.M. Mitsch BT Il S. 52 f.: § 242 StGB ist nur
insoweit ein Vermogensdelikt, als mit der Eigentumsverletzung auch eine Vermdgensschadigung einhergeht.
Die h.M. iberschreite die Grenze zum reinen Vermdégensschutz.
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Bedingungen

Macht der Tater oder die Taterin die Aneignung oder die Enteignung von Bedingungen abhangig, ist Zueig-
nungsabsicht nicht generell ausgeschlossen. Wie beim hinreichenden Tatentschluss beim Versuch ist hinrei-
chende Zueignungsabsicht auch dann gegeben, wenn der Tater die Zueignung von bestimmten, duReren
Umstdanden abhangig macht (z.B. Bedingung, dass ein bestimmter Titel auf der weggenommenen CD enthal-
ten ist), auf deren Eintritt er keinen Einfluss hat (Rengier BT | § 2 Rn. 180). Denn bedingt ist dann nicht der
Wille zur Zueignung als solcher, sondern vielmehr die Ausfiihrbarkeit der Zueignung.

Davon zu trennen ist der Fall, in dem die letztgiltige Entscheidung (iber das ,,ob” der Zueignung noch nicht
gefallen ist (Rengier BT | § 2 Rn. 180). Das ist z.B. dann der Fall, wenn der Tater im Moment der Wegnahme
noch unentschlossen ist und sich erst zu Hause iberlegen will, ob er sie sofort zurlickgibt oder behalt. Behalt
der Tater die Sache nach Abschluss seiner Uberlegungen, kommt nur § 246 StGB in Betracht.

Bei der eigenmachtigen Inpfandnahme von Sachen liegt regelmalig keine Zueignungsabsicht vor. Dabei
nimmt der Tater seinem Schuldner eine Sache weg, um sie als Druckmittel zur Durchsetzung seiner Forde-
rung einzusetzen. Im Ergebnis kommt es hier auf die Bedingung der Riickgabe (Begleichen der Forderung)
nicht an, da der Tater in diesen Fallen keine Aneignungsabsicht hat. Er will weder die Sache in ihrer Substanz
noch den in ihr verkdrperten Sachwert (lucrum ex re) in sein Vermogen einverleiben (BGH NStZ-RR 1998,
235, 236; Rengier BT | § 2 Rn. 183; NK/Kindhduser § 242 Rn. 82).
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Rechtswidrigkeit der Zueignung

Die Rechtswidrigkeit der Zueignung ist ein objektiv zu bestimmendes Tatbestandsmerkmal (Rengier BT | § 2
Rn. 187), das jedoch wegen ihres ins Subjektive verlagerten Anknlipfungspunkts (der Zueignungsabsicht) erst
im subjektiven Tatbestand geprift wird. Da es sich um ein objektives Tatbestandsmerkmal handelt, muss es
vom Vorsatz des Taters umfasst sein (Wessels/Hillenkamp Rn. 203).

An der Rechtswidrigkeit der Zueignung fehlt es, wenn der Tater einen filligen und einredefreien Ubereig-
nungsanspruch gegen den Eigentimer gerade hinsichtlich der weggenommenen Sache hatte (Wes-
sels/Hillenkamp Rn. 200; Rengier BT | § 2 Rn. 187).

Stiick- und Gattungsschulden

Ein entsprechender Anspruch kommt grds. nur bei Stlickschulden in Betracht. Denn nur hier hat der Tater
Anspruch gerade auf diese eine konkrete Sache. Wird — wie regelmaRig — nur eine der Gattung nach be-
stimmte Sache geschuldet, so steht dem Schuldner gem. § 243 | BGB ein Auswahlrecht zu, welche Sache aus
der Gattung er zur Erflillung der Verbindlichkeit einsetzen will. Nimmt der Tater eine Sache aus der Gattung
weg, bleibt die Zueignung rechtswidrig.

Bsp.:

=V verkauft dem K ein seltenes Schmuckstlick, nachdem K sie auf Qualitdat und Unversehrtheit gepriift
hatte. Gegenstand des Kaufvertrags ist nach den Umstanden nur dieses Schmuckstlick. K hat einen
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Ubereignungsanspruch gegen V auf genau dieses Schmuckstiick. Nimmt K dem V dieses nach Kauf-
preiszahlung weg, ist die Zueignung nicht rechtswidrig.

K bestellt und bezahlt bei V Standardschmuck. Hier liegt nach den Umstdanden eine Gattungsschuld
vor, bei der K nur einen Anspruch auf Ubereignung eines Standardschmuckstiicks (mindestens) mitt-
lerer Art und Gute (vgl. § 243 | BGB), nicht aber eines ganz konkreten einzelnen Stlicks hat. Nimmt
der K daher ein Standardschmuckstiick weg, nachdem V nicht liefert, ist die Zueignung rechtswidrig.

bb) Sonderfall: Geldschuld

Auf die Frage nach Stlick- oder Gattungsschuld kommt es nur an, wenn der Tater die Ware bereits bezahlt
hat, oder der Schuldner vorleistungspflichtig ist. Denn sonst besteht noch kein einredefreier Anspruch, da
der Verkaufer sonst die Einrede des nicht erfiillten Vertrags (§ 320 BGB) erheben kann.

Problematisch ist, wenn der Tater einen Anspruch auf Geld hat. Geldschulden sind Gattungsschulden.

Weil Geldschulden Gattungsschulden sind, geht die Rspr. (BGHSt 17, 87, 88 ff.; BGH StV 2000, 78) da-
von aus, dass die Zueignung in diesem Fall rechtswidrig sein soll.

Die h.L. (Wessels/Hillenkamp Rn. 202; Rengier BT | § 2 Rn. 193; Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 59) halt
dem entgegen, dass dem Auswahlrecht des Schuldners bei Geldschulden nur eine formale Bedeutung
zukommt. Da man nicht zwischen ,gutem” und ,schlechtem” Geld unterscheiden kann und es stets
nur auf die in dem Geldschein verkdrperte Wertsumme ankommt, ist das Auswahlrecht des Geld-
schuldners (wirtschaftlich) sinnlos. Nach dieser sog. Wertsummentheorie entfdllt die Rechtswidrig-
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keit der Zueignung schon dann, wenn der Tater einen Anspruch auf die Wertsumme des weggenom-
menen Geldes hat.

Irrtum

Nimmt der Dieb irrig an, er habe einen filligen Anspruch auf Ubereignung der weggenommenen Sache, so
liegt wegen des Fehlens der erforderlichen Parallelwertung in der Laiensphére ein Tatumstandsirrtum (§ 16
StGB) vor (Wessels/Hillenkamp Rn. 203).

Nach der Rspr. (BGH GA 1968, 121; NStZ 1988, 216; StraFo 2005, 433) soll im Fall der Geldschulden ein Ta-
tumstandsirrtum nach § 16 StGB vorliegen, wenn der Tater irrig annimmt, die Rechtswidrigkeit der Zueig-
nung liege deshalb nicht vor, weil er auch bei Gattungsschulden einen Anspruch auf die Sache habe. Diese
Rspr. ist erkennbar von dem Bemihen getragen, eine ungerechtfertigte Bestrafung wegen der Verletzung
eines bloR formalen Auswahlrechts des Schuldners zu vermeiden. Denn die Fehlvorstellung, dass ein An-
spruch auf die konkrete Sache auch bei Gattungsschulden bestehe, ist wohl eher als Verbotsirrtum einzustu-
fen (so auch Wessels/Hillenkamp Rn. 203).

Strafverfolgungsvoraussetzungen (8§ 247, 248a StGB)
Haus- und Familiendiebstahl (§ 247 StGB)

Gem. § 247 StGB wird die Tat nur auf Antrag verfolgt, wenn durch einen Diebstahl oder eine Unterschlagung
ein Angehoriger, der Vormund oder der Betreuer verletzt wird oder der Verletzte mit dem Tater in hausli-
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cher Gemeinschaft lebt. Im Umkehrschluss zu § 248a StGB gilt dies fiir alle Formen des Diebstahls, also auch
den besonders schweren Fall (§ 243 StGB) sowie die Qualifikationen nach §§ 244, 244a StGB.

Weil nur der Verletzte einen Strafantrag stellen kann, handelt es sich um ein reines Antragsdelikt.

Der Begriff des Angehorigen ist in § 11 | Nr. 1 StGB legaldefiniert; zum Vormund vgl. §§ 1773 ff. BGB; zum
Betreuer §§ 1896 ff BGB.

Eine hdusliche Gemeinschaft ist jede auf freiwilligem Entschluss beruhende und auf ein Zusammenleben von
gewisser Dauer angelegte Wohngemeinschaft (BGHSt 29, 54, 56 f.; Rengier BT | § 6 Rn. 2).

Antragsberechtigt ist der Verletzte (§ 77 | StGB). Das ist jedenfalls der Eigentimer und nach h.M. auch der
bisherige Gewahrsamsinhaber (vgl. Ausfiihrungen zum Rechtsgut).

Sobald nur ein Verletzter in keinem der genannten Verhaltnisse zum Tater steht, ist die Tat auch ohne An-
trag verfolgbar (MK/Hohmann § 247 Rn. 11; LK/Vogel § 247 Rn. 5).

Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen (§ 248a StGB)

Der Diebstahl und die Unterschlagung geringwertiger Sachen werden gem. § 248a StGB in den Fallen der
§§ 242, 246 StGB nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehdrde wegen des besonde-
ren 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt.

Hierbei handelt es sich um ein relatives Antragsdelikt, da die Strafverfolgung auch bei Bejahung des beson-
deren offentlichen Interesses moglich ist.
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Fir die Geringwertigkeit ist der objektive Verkehrswert der Sache im Tatzeitpunkt entscheidend (Rengier BT |
§ 6 Rn. 3; Wessels/Hillenkamp Rn. 339). Der Grenzwert dirfte heute bei ca. € 50 liegen (OLG Zweibrlcken
NStZ 2000, 536; OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2017, 12; MK/Hohmann § 248a Rn. 6).

Nach h.M. (BGHSt 26, 104, 106; Wessels/Hillenkamp Rn.338; Lackner/Kuhl/Kiihl § 248a Rn. 4; a.A.
MK/Hohmann § 248a Rn. 2) stellt der besonders schwere Fall des Diebstahls nach §§ 242, 243 StGB keinen
Fall des § 242 StGB i.S.d. § 248a StGB mehr dar.
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

I.  Wonach bestimmt sich die Feststellung der Gewahrsamsverhaltnisse?
II.  Wasist Gegenstand der Aneignung bei der Zueignungsabsicht?
[ll.  Wer ist berechtigt in den Fallen der §§ 247, 248a StGB, Strafantrag zu stellen? Warum?

IV.  Wann ist der erstrebte Vermogensvorteil rechtswidrig?
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