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Der Grundtatbestand des Diebstahls (8 242 StGB) — Teil 2

Losung Fall 6 (nach LG Dusseldorf NStZ 2008, 155 mit Anm. Sinn ZJS 2010, 274)

A. Strafbarkeit des F gem. § 242 | am Karton
I. Wegnahme einer fremden beweglichen Sache (+)

II. Vorsatz insoweit (+)

[ll. Absicht rechtswidriger Zueignung des Kartons? Enteignungskomponente (+), da F zumindest billigend
in Kauf nahm, dass der Karton nicht wieder an das Wettblro zurlickgelangen wirde. Problematisch aber
ist, ob F Aneignungsabsicht hinsichtlich des Kartons hatte. Aneignung bedeutet die Anmafdung einer
eigentimerahnlichen Herrschaftsmacht (se ut dominum gerere) Uber die Sache, indem der Tater die
Sache dem eigenen Vermdégen zumindest voribergehend einverleibt (Sch/Sch/Eser/Bosch 8§ 242 Rn. 47,
Wessels/Hillenkamp Rn. 136). Zwar kdnnte man sagen, dass sich der Tater mit jeder Ergreifung und
Nutzung als Transportmittel wie ein Eigentimer verhalt. Aber: Soll die Aneignungsabsicht eine Uber die
Wegnahme hinausgehende eigenstandige Bedeutung haben und gleichzeitig noch die Abgrenzung zur
bloRen Sachentziehung oder -beschadigung leisten, missen an die beabsichtigte Einverleibung in das
Vermogen darlber hinausgehende Anforderungen gestellt werden (SSW/Kudlich §242 Rn. 48;
MK/Schmitz § 242 Rn. 130; Sinn ZJS 2010, 274, 275). Relevant ist daher nur eine beabsichtigte Einver-
leibung der Sache in einer wirtschaftlichen sinnvollen Art und Weise (MK/Schmitz § 242 Rn. 130; Sinn
ZJS 2010, 274, 275). Eine solche liegt etwa vor, wenn das Behéltnis als notwendiges Transportmittel fur
die darin aufbewahrten Gegenstédnde zu einem sicheren Ort genutzt werden soll (LG Dusseldorf
NStz 2008, 155, 156; Streng JuS 2007, 422, 422; NK/Kindhduser 8 242 Rn. 89). Ob eine relevante
Nutzung aber auch vorliegt, wenn der Tater das Behaltnis als Zusammenfassung der darin enthaltenden
Gegenstande zu nutzen beabsichtigt, weil der Tatplan ein schnelles Agieren erfordert und deshalb ein
Herausnehmen der einzelnen Gegenstande nicht in Betracht kommt, wird nicht einheitlich beantwortet
(dafiir LK/Ruf3, 11. Aufl., 8 242 Rn. 59; Sinn ZJS 2010, 274, 275; abl. BGH GA 1962, 144, 145; in diese
Richtung wohl auch BGH NStZ 2006, 686, 687; BGH NStZ-RR 2010, 75).

@ Dafir spricht, dass der Tater das Behéltnis auch in diesem Fall dazu nutzt, um den Inhalt an sich
bringen zu kénnen und diese Nutzung als notwendiges Zwischenziel zur Erlangung des Inhalts
ebenfalls anstrebt.

@® Zudem soll nach Sinn ZJS 2010, 274, 275 die beabsichtigte Aneignung in diesem Fall ggu. der
Wegnahme ihre eigenstandige Bedeutung behalten, da sich an die Gewahrsamsbegriindung (= In-
besitznahme des Behaltnisses) die vom Tater beabsichtigte Aneignung durch die notwendige Ver-

bringung in dem Behéltnis erst anschlief3t.



Wiederholungs- und Vertiefungskurs Strafrecht BT (SoSe 2011)

Juristische Fakultat der Universitat Freiburg
Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht
Roland Hefendehl & MitarbeiterInnen

© Sinn verkennt, dass die Frage der Neubegrindung des Gewahrsams nicht pauschal fir alle (grof3en
und kleinen, schweren oder leichten) Behéltnisse pauschal beantworten lasst. Steckt der Tater etwa
ein auf dem Tisch liegendes Portmonee schnell in seiner Hosentasche, wéhrend der Eigentiimer
sich kurz zum Schnauzen abwendet, ist die Wegnahme damit vollendet. Hier erschopft sich die vom
Tater beabsichtigte Nutzung des Behdltnisses als Zusammenfassung des darin enthaltenen Geldes
im Schnell-Ergreifen-Kénnen, sodass beabsichtigte Aneignung und die Wegnahme zusammenfal-
len. Uberhaupt wird man sagen miissen, dass ein entsprechendes Verstandnis die Annahme einer
bloRen Sachentziehung an Behaltnissen faktisch ausschlief3t, da der Tater regelmafig keinen ande-
ren Grund haben wird, das ganze Behéltnis an sich zu nehmen, als ein Behaltnis zum Transport zu
nutzen oder aufgrund seines Tatplans, der eben den raschen Zugriff auf das gesamte Behaltnis ver-
langt.

IV. Ergebnis: 8§ 242 | am Karton (+/-), beide Ergebnisse sind gleichermafien gut vertretbar.

B. Strafbarkeit des F gem. § 242 | am Inhalt des Kartons (hier: Kopierpapier)

I. Wegnahme einer fremden beweglichen Sache (+)
Il. Vorsatz? Problematisch ist hier, dass sich nach Fs Vorstellung Geld — bestenfalls die Tageseinnahmen
— oder sonstige Wertgegenstande im Karton befanden, tatsachlich darin jedoch nur Kopierpapier enthal-
ten war. Daher vorsatzausschlieBender Irrtum? (-), unbeachtlicher Motivirrtum (error in objecto), denn der
Plan des F war darauf gerichtet, den Inhalt eines bestimmten Kartons an sich zu bringen, dieser ist
lediglich nicht von der von F erhofften Art (s. auch Streng JuS 2007, 422, 423). Insoweit stimmen anvisier-
tes und getroffenes Tatobjekt (Inhalt des Kartons) tberein. Eine aberratio ictus-Konstellation (F hat es auf
den Inhalt von Karton A abgesehen, greift aber in der Eile Karton B) liegt gerade nicht vor: Vorsatz (+)
[ll. Absicht rechtswidriger Zueignung hinsichtlich des Kartoninhalts (Kopierpapier)?
= Teilweise (Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 131; LG Dusseldorf NStZ 2008, 155, 156) wird
die Aneignungsabsicht hinsichtlich des ganzen Kartoninhalts bejaht. Danach lage ein vollendeter
Diebstahl am tatsachlichen Kartoninhalt vor.
@ Parallele zur Beurteilung des Vorsatzes: im Zeitpunkt der Wegnahme wollte sich F den Kar-
toninhalt zueignen, die Identifizierung des Inhalts als die Tageseinnahmen oder sonst etwas
Wertvolles ist auch hier nur unbeachtliches Motiv.
= Die h.M. (BGH NStZ-RR 2000, 343, 343; Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 63; Streng JuS 2007,
422, 424; Sinn ZJS 2010, 274, 276) nimmt dagegen an, die Aneignungsabsicht sei auf einen be-
stimmten, vom Téater zumindest grob erwarteten Kartoninhalt begrenzt. Danach gelangte man hier
zu einem versuchten Diebstahl am untauglichen Tatobjekt.

@ Die Aneignungsabsicht stellt subjektiv strenge Anforderungen an die Aneignungskomponente

und ist als Zielvorstellung starker mit dem Tatmotiv verknipft. Das spricht dafiir, eine vom T&-



Wiederholungs- und Vertiefungskurs Strafrecht BT (SoSe 2011)

Juristische Fakultat der Universitat Freiburg
Institut fir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht
Roland Hefendehl & MitarbeiterInnen

ter gestellte Beschaffenheit des Inhalts, der diesen fir ihn erst aneignungswirdig macht, hier
zu berucksichtigen.

Néhme der Téater ein leeres Behéltnis weg, wéare er — im Hinblick auf dessen vermeintlichen
Inhalt — nur wegen versuchten Diebstahls zu bestrafen. Im Vergleich dazu scheint die Annah-
me einer Vollendungsstrafbarkeit nicht angemessen, wenn sich — wie regelmafig und wie re-
gelmafig dem Tater bekannt — etwas (fur ihn) vollig Wertloses im weggenommenen Behaltnis
befindet.

IV. Ergebnis: 8 242 | am Kartoninhalt (Kopierpapier) nach h.M. (-)

C. Strafbarkeit des F gem. 8§ 242 1, 1l; 22 am (vermeintlich wertvollen) Inhalt des Kartons nach h.M.

)
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Loésung Fall 7

Ausgangsfall

A. Strafbarkeit des V. gem. 8§ 242 |
I. Wegnahme einer fremde bewegliche Sache (+)

Il. Zueignungsabsicht? H will die Sache nicht fir sich behalten; deshalb kdnnte ein Fall der Drittzueignung
vorliegen. Auch wenn die Abgrenzung zwischen Selbst- und Drittzueignungsabsicht nicht mehr Uber
Strafbarkeit und Straflosigkeit entscheidet (vgl. dazu unten), so ist sie dennoch fir die Strafzumessung
von Bedeutung. Fir die Unterscheidung gelten folgende Grundsétze:
=  Will der Tater die Sache fir sich selbst behalten, liegt unproblematisch eine Selbstzueignung vor.
=  Will der Téater die Sache an Dritte weitergeben, so liegt darin grds. nur dann eine Selbstzueignung,
wenn der Tater entweder entgeltlich Uber die Sache verfligt oder bei unentgeltlicher Verfligung ei-
gene Aufwendungen aus dem eigenen Vermogen erspart (Wessels/Hillenkamp Rn. 154;
Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn. 57; LK/VVogel § 242 Rn. 181).
= 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 zugeeig-
net zu haben.
© Dieser Standpunkt war erkennbar von dem Bemuhen gepragt, Strafbarkeitslicken bei Drittzu-
eignungsabsicht zu schlieRen. Dazu besteht heute kein Bedirfnis mehr.
© War diese Auffassung im Hinblick auf die Existenz der Drittbereicherungsabsicht in 88 253,
263 StGB schon nach alter Rechtslage zweifelhaft, ist sie mit der geltenden Rechtslage offen-
kundig unvereinbar. Die Existenz der Drittzueignungsabsicht belegt, dass nicht in jeder beab-
sichtigten Zuwendung an den Dritten schon eine Selbstzueignung liegen kann.
= Demgegenlber ging die Rspr. (BGHSt. 4, 236, 238; 17, 88, 92 f.; BGH NJW 1985, 812, 812; zust.
LK/Ruf3, 10. Aufl., § 242 Rn. 65) vor der Reform davon aus, dass fir eine Selbstzueignungsabsicht
bereits genlige, dass der Tater einen irgendwie gearteten unmittelbar oder mittelbar mit der Nutzung
der Sache verbundenen wirtschaftlichen Vorteil fir sich selbst mit der Weitergabe an Dritte erstrebe.
© Die Einbeziehung mittelbarer Vorteile aus der Nutzung der Sache lauft in der Sache auf den
abzulehnenden (s.0.) extensiven Sachwertbegriff hinaus.
© Angesichts der heutigen Rechtslage besteht flr dieses ausgedehnte Verstandnis heute kein
Bedurfnis mehr.
Hier: Drittzueignungsabsicht des H zugunsten des V (+)
Hinweis: Bis 1998 erfasste 8 242 nur die Selbstzueignungsabsicht. Erst das 6. StrRG fiihrte die Strafbar-

keit der Drittzueignungsabsicht ein. Vor diesem Hintergrund missen die Bemihungen gesehen werden,
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den, die Selbstzueignung mdglichst weit zu fassen. Bestimmt man den Anwendungsbereich der Selbst-
zueignung dagegen restriktiver, so ergab sich zunachst das Ergebnis der Straflosigkeit beider Beteiligter:
Denn da das Gesetz damals nur die Selbstzueignungsabsicht kannte, war das Verhalten des V nicht
tatbestandsmafiig, da es V nicht darauf ankam, ,sich die Sache zuzueignen, sondern vielmehr darauf,
die Sache einem Dritten — dem H — zuzueignen. Eine an sich sachgerechte Bestrafung des H als Anstifter
scheiterte sodann ebenfalls: es fehlte eine Haupttat des V (vgl. dazu ausfihrlich Roxin AT Il § 25
Rn. 153 ff.; Wessels/Hillenkamp 153 f.). Zur Vermeidung dieses unbilligen Ergebnisses wurde H von der
Rspr. (RGSt. 39, 37, 41) und der ihr folgenden Literatur (Wessels/Beulke Rn. 537; Sch/Sch/Heine § 25
Rn. 18) als mittelbarer Tater eines Diebstahls (88 242, 25 | Alt. 2) angesehen, an dem V als Gehilfe
(88 242, 27) beteiligt war. Die Tatherrschaft des H wurde normativ Uber die Figur des absichtslos dolosen
Werkzeugs begriindet (s. dazu die Abwandlung). Aufgrund der Aufnahme der Drittzueignungsabsicht hat
die Figur heute erheblich an Bedeutung verloren.

[ll. Ergebnis: § 242 | (+)

B. Strafbarkeit des H gem. 8§ 242 |; 26 | (+)

Abwandlung

Strafbarkeit des V

A. Strafbarkeit gem. 8 242 |

I. Wegnahme einer fremde bewegliche Sache (+)

Il. Zueignungsabsicht?
» Selbstzueignungsabsicht nach zutreffender Ansicht (s.0.) (-)
= Drittzueignungsabsicht ebenfalls (-), da H es zwar fur méglich halt, dass V sich die Vase aneignet.
Dieser hat V jedoch berichtet, er wolle die Vase blol3 zerstdéren und sie damit seinem Vermdgen ge-
rade nicht einverleiben will. Hinsichtlich einer Drittaneignung liegt daher lediglich bedingter Vorsatz,
nicht aber — wie gesetzlich verlangt — Absicht (dolus directus 1. Grades) vor.
[ll. Ergebnis: § 242 | (-)

B. Strafbarkeit gem. § 246 |

I. Zueignung einer fremden beweglichen Sache?

1. Selbstzueignung? Objektiv manifestiert sich ein Selbstzueignungswille, wenn V die Vase widerrechtlich
aus dem Herrschaftsbereich des O beférdert. Jedoch liegt subjektiv insoweit kein Selbstaneignungswillen

des V vor, da er die Vase nicht in sein eigenes Vermoégen einverleiben will. Daher (-)
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2. Drittzueignung? Zur Manifestation des Drittzueignungswillens ist erforderlich, dass der Dritte in eine
gewisse Herrschaftsposition zur Sache gebracht wird (Rengier BT | § 5 Rn. 19a; MK/Hohmann 8§ 246
Rn. 42). Das ist hier nicht erst mit Ubergabe der Vase an H der Fall, sondern bereits dann, wenn V den
Besitz an der Sache erlangt hat, den er H als Fremdbesitzer mittelt. Aufgrund der vorherigen Absprache
ist der Fremdbesitzerwille auch objektiv sichtbar geworden. Da bedingter Vorsatz hinsichtlich der
(Dritt-)Aneignung nach h.M. (Rengier BT | § 5 Rn. 9 m.w.N.) genugt: Drittzueignung (+)

Il. Ergebnis: § 246 | (+)

Strafbarkeit des H

A. Strafbarkeit gem. 88 242 1; 25 | Alt. 2
I. V selbst hat unmittelbar keine fremde bewegliche Sache weggenommen. Erforderlich ist daher, dass

ihm die Wegnahme durch V zurechenbar ware. § 25 Il kommt schon mangels gemeinsamen Tatplans
nicht in Betracht. Zurechnung gem. § 25 | Alt. 2 trotz an sich vollverantwortlich und frei handelnden V als
Tatmittler — Téater hinter dem Téater? In dieser Konstellation (Vordermann handelt nicht mit der erforderli-
chen Absicht, sondern lediglich mit dolus directus 2. Grades oder dolus eventualis [vgl. dazu Gropp 8§ 10
Rn. 58a]) kommt die Frage nach der Anerkennung der Fallgruppe des absichtslos dolosen Werkzeugs
somit weiterhin zum Tragen.
= Zur Vermeidung als unbillig empfundener Ergebnisses kénnte man hier die Tatherrschaft normativ
begriinden (so friiher bei strafloser Drittzueignungsabsicht: RGSt. 39, 37, 41; Wessels/Beulke Rn.
537; Sch/Sch/Heine § 25 Rn. 18) und H als mittelbaren Tater eines Diebstahls (88 242, 25 | Alt. 2
StGB) ansehen, an dem der V als Gehilfe beteiligt ist (88 242 I; 27 1). Als unbillig wurde das Ergeb-
nis deshalb empfunden, weil auch die Unterschlagung bis zur Reform von 1998 nur die Selbstzu-
eignung kannte und deshalb eine Bestrafung des V insoweit (s.o0., B. I. 2.) — und damit auch des H
wegen Beteiligung daran (s.u., C.) — ausschied. Im Ubrigen war zwar auch nach damaligem Recht
eine Bestrafung des H nach § 246 (s.u., B. Il.) — und damit einhergehend des V gem. 8§ 246, 27 —
moglich, wenn V die Sache dem H Ubergibt. Jedoch wurde auch dieses Ergebnis als unbillig emp-
funden, da das Diebstahlsunrecht (der vorliegende Gewahrsamsbruch bliebe unberiicksichtigt) da-
bei ungeahndet bliebe bzw. sogar Straflosigkeit beider Beteiligter die Folge ware, wenn es nicht
mehr zur Ubergabe der Sache von V an H kame. Der Gedanke der Vernachlassigung des
Diebstahlsunrechts tréagt auch heute noch, da sich bei Ablehnung der Rechtsfigur des absichtslos
dolosen Werkzeugs nur eine Strafbarkeit der Beteiligten nach § 246 ergeben wirde (s. bzgl. V
oben; s. bzgl. H unten), obwohl tatséchlich ein Gewahrsamsbruch vorliegt.
@ H habe deshalb eine beherrschende Stellung im Tatgeschehen, weil er die Absicht habe, von

deren Vorliegen die Begehung der Absichtsstraftat abhangig ist.
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© Allein das Fehlen einer bestimmten Absicht beim ansonsten voll verantwortlich handelnden
Vordermann begrindet noch keine Beherrschungs- und Steuerungsmdglichkeit des Hinter-
manns. Von einer Tatherrschaft des H kann somit keine Rede sein. Das ,Maf% an Steuerung®
der Tat geht nicht tber die blof3e Anstiftung hinaus.
© Anders als bei den Sonderdelikten begriindet eine schlichte Absicht des Hintermanns noch
keine Zustandigkeit fur die Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung.
= Die h.L. dagegen lehnt eine mittelbare Taterschaft in der Konstellation des absichtslos dolosen
Werkzeugs aus den genannten Grinden ab (Roxin AT Il § 25 Rn. 153; Kindhauser AT § 39 Rn. 20;
Gropp 8 10 Rn. 59; Stratenwerth/Kuhlen § 12 Rn. 37).
Il. Ergebnis: 88§ 242 1, 25 | Alt. 2 (-)

B. Strafbarkeit gem. § 246 |
I. Hinsichtlich der Besitzverschaffung durch V, die die Besitzmittlung erméglicht (-), da insoweit keine
Tatherrschaft des H.

. Hinsichtlich der Ubergabe der Sache von V an H (+), da sich H die Sache durch die Annahme selbst
zueignet und insoweit auch Tatherrschaft des H vorliegt, da er an der Ubergabe mitwirken muss.
[ll. Ergebnis: § 246 | (+)

C. Strafbarkeit gem. 88 246 1, 26 |

An sich (+) durch Anstiftung zur Fremdbesitzbegriindung; aber subsidiar zur taterschaftlichen Selbstzu-

eignung durch Annahme der Sache.
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Loésung Fall 8

A. Strafbarkeit des G gem. § 242 |
I. Wegnahme einer fremde bewegliche Sache (+)

[I. Absicht rechtswidriger Zueignung?
1. Zueignungsabsicht bzgl. der Sachsubstanz?

» Aneignungsabsicht: (-), da der Tater die Sache nicht als eigene anbietet, sie also auch nicht zu-
nachst seinem eigenen Vermogen einverleiben muss (a.A. Mitsch BT | § 1 Rn. 123 mit dem Argu-
ment, dass es nicht darauf ankommt, ob der Tater sich als Eigentimer ausgibt, sondern darauf, ob
er sich eine eigentiimergleiche Verfigungsmacht anmalf3t). Der Verkaufserlds ist kein der Sache in-
newohnender Wert.

= Enteignungsvorsatz: (-), da die Riickgabe nicht unter Verschleierung der wahren Eigentumsverhalt-
nisse erfolgt (Rengier BT | 8 11 Rn 45; vgl. auch AG Flensburg NStZ 2006, 101, 101 f.).

2. Zueignungsabsicht bzgl. des Sachwerts? Ein Zueignungswillen lie3e sich allenfalls aufgrund der weiten
Sachwerttheorie (lucrum ex negotio cum re) begriinden. Denn der von B noch nicht beglichene Forde-
rungsbetrag ist kein der Uhr unmittelbar anhaftender und in ihr verkorperter Wert. Der extensive Sach-
wertbegriff ist jedoch aus den oben (vgl. Fall 5) genannten Griinden abzulehnen.

[ll. Ergebnis: § 242 1 ()

B. Strafbarkeit des G gem. 88 253 1, llI; 22

(), kein unmittelbares Ansetzen mitgeteilt, das frilhestens in der Absendung des Briefs an B lage.

Hinweis: Problematisch ist hier der Tatentschluss hinsichtlich eines Vermdgensschadens. Denn legte man
den Schwerpunkt der Schadensbestimmung auf eine wirtschaftliche Betrachtung, l&age kein Schaden vor,
weil B fiir die Zahlung von € 10.000 eine Uhr im Wert von € 15.000 erhielte. Beriicksichtigt man dagegen,
dass B die Herausgabe der Uhr gem. 8§ 985 BGB unentgeltlich zustiinde, muss das Vorliegen eines
Schadens dagegen bejaht werden. Eingehender zu den Schadensproblematiken aber erst im Rahmen
der Vermogensdelikte.

Abwandlung

In der Abwandlung ware die Zueignungsabsicht des G nach h.M. dagegen zu bejahen:

» Aneignungsabsicht: (+), da der Tater beabsichtigt, die Sache als eigene anzubieten, sie also denk-
logisch zunachst dem eigenen Vermdégen einzuverleiben und zwar der Substanz nach, da die Sa-
che in ihrem Wert unveréndert bleibt.

= Enteignungsvorsatz (+ [h.M.]): Problematisch ist, dass der Vorsatz sich auf eine dauerhafte Enteig-

nung beziehen muss. Der Eigentiimer soll die Sache — auf lange Sicht gesehen — jedoch gerade zu-
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rickerhalten. Die h.M. (Wessels/Hillenkamp Rn. 159; Rengier BT | 8 2 Rn. 62; Krey/Hellmann
Rn. 73 f.; NK/Kindhauser § 242 Rn. 101, 121) bejaht den Enteignungsvorsatz, da die Sache nicht
unter Anerkennung, sondern gerade unter Leugnung des Eigentums zuriickgelangen soll. Nach a.A.
(Mitsch BT | 8 1 Rn. 115) soll lediglich ein strafloser furtum usus zur Vorbereitung eines Betrugs vor-
liegen. Dabei wird aber verkannt, dass die Wesensmerkmale des furtum usus (Respektierung frem-
den Eigentums, Fremdbesitzerwille) nicht vorliegen und dem Eigentimer durch den Ruckverkauf
der Sache als fremde der wirtschaftliche Wert der Sache endgiltig entzogen wird (vgl. Wessels/Hil-
lenkamp Rn. 159).
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Loésung Fall 9

Strafbarkeit des J gem. 8§ 242 |
I. Wegnahme einer fremde bewegliche Sache (+)

[l. Zueignungsabsicht (+)

[ll. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung? Die Rechtswidrigkeit der Zueignung ist ein objektiv zu

bestimmendes Tatbestandsmerkmal (Rengier BT | § 2 Rn. 86), das jedoch wegen ihres ins Subjektive

verlagerten Anknipfungspunkts (scil. 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. 190).

An der Rechtswidrigkeit der Zueignung fehlt es, wenn der Tater einen falligen und einredefreien Ubereig-

nungsanspruch gegen den Eigentimer gerade hinsichtlich der weggenommenen Sache hatte (Wes-

sels/Hillenkamp Rn. 187; Rengier BT | § 2 Rn. 86). Hier streng genommen (-), da es sich bei Geldschul-

den um Gattungsschulden handelt, bei denen dem Schuldner gem. § 243 | das Auswahlrecht zukommit,

welche konkrete Sache er zur Erfillung der Forderung einsetzen will. Nimmt der Téater eine Sache aus der

Gattung weg, bleibt die Zueignung rechtswidrig.

Ob dieses Ergebnis bei Geldschulden zu korrigieren ist, ist umstritten:

= Nach h.L. (Wessels/Hillenkamp Rn. 189; Rengier BT | § 2 Rn. 90; Sch/Sch/Eser/Bosch § 242 Rn.
59) kommt dem Auswahlrecht des Schuldners bei Geldschulden nur eine formale Bedeutung zu. Da
man nicht zwischen ,gutem® und ,schlechtem“ Geld unterscheiden kann und es stets nur auf die in
dem Geldschein verkorperte Wertsumme ankommt, ist das Auswahlrecht des Geldschuldners (wirt-
schaftlich) sinnlos. Nach dieser sog. Wertsummentheorie entfallt die Rechtswidrigkeit der Zueignung
schon dann, wenn der Tater einen Anspruch auf die Wertsumme des weggenommenen Geldes hat.
= Die Rspr. (BGHSt. 17, 87, 88 ff.) halt dagegen grundsatzlich an den allgemeinen Grundséatzen bei

der Gattungsschuld fest und geht davon aus, dass die Zueignung in diesem Fall rechtswidrig sein
soll. Jedoch bejaht die Rspr. (BGH NStZ 1988, 216) bei Geldschulden einen Tatbestandsirrtum
nach 8 16 | 1, wenn der Tater irrig annimmt, die Rechtswidrigkeit der Zueignung liege deshalb nicht
vor, weil er auch bei Gattungsschulden einen Anspruch auf die Sache habe. Diese Rspr. ist erkenn-
bar von dem Bemiihen getragen, eine ungerechtfertigte Bestrafung wegen der Verletzung eines
blo? 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
einzustufen (so auch Wessels/Hillenkamp Rn. 190).

IV. Ergebnis: § 242 | nach h.L. (-), nach Rspr. Tatfrage, inwieweit ein Irrtum des J vorlag.
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Examensrelevante Probleme dieser Lehreinheit

Sachqualitat und Eigentumsverhéltnis an Leichen(-teilen).
Eigentumsverhaltnisse an nicht verkehrsfahigen Gegenstanden.

Grundsatze der Gewahrsamsbestimmung.

V. Gewahrsam Bewusstloser und Sterbender.

V. Besondere Gewahrsamsverhéltnisse: Gber- und untergeordneter Gewahrsam, Mitgewahrsam, etc.

VI. Gegenstand der Zueignung: Sachsubstanz und Sachwert; Bestimmung des zueignungsfahigen
Sachwerts (lucrum ex re / lucrum ex negotio cum re).

VII. Zueignung von Behéltnissen und ihrem (nur vermeintlich wertvollen) Inhalt.

VIIl.  Grundsatze der Selbst- und Drittzueignung.

IX. Behandlung und Relevanz des absichtlos dolosen Werkzeugs.

X. Zueignungsabsicht bei Rickgabe bzw. RiickverauRerung der Sache.

XI. Rechtswidrigkeit der Zueignung bei Gattungsschulden, insb. Geldschulden.

Hinweise zur Nacharbeit

l. Vgl. angegebene Fundstellen zum jew. besprochenen Urteil.

Il. Zu den Tatbestandsmerkmalen des Diebstahls und ihren Problemen jlingst auch Zopfs
ZJS 2009, 506 und 649.

M. Zum Begriff des Gewahrsams s. den Grundwissen-Beitrag von Rénnau JuS 2009, 1088.

V. Zur Zueignungsproblematik hinsichtlich Behdltnis und einem nur vermeintlich wertvollen Inhalt s.
auch Streng JuS 2007, 422.

V. KK BT | § 25 — Diebstahl (KK 147 — 186).
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