NOMOSLEHRBUCH

Kindhduser | Bose

Strafrecht
Besonderer Teil Il

Straftaten gegen Vermogensrechte

12. Auflage

{} Nomos









NOMOSLEHRBUCH

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Urs Kindhauser
Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn

Prof. Dr. Martin Bose
Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn

Strafrecht
Besonderer Teil Il

Straftaten gegen Vermogensrechte

12. Auflage

{} Nomos



Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

ISBN 978-3-8487-8662-6 (Print)
ISBN 978-3-7489-3033-4 (ePDF)

12. Auflage 2023

© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2023. Gesamtverantwortung fiir Druck
und Herstellung bei der Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG. Alle Rechte, auch die
des Nachdrucks von Ausziigen, der fotomechanischen Wiedergabe und der Ubersetzung,
vorbehalten.



Vorwort

Ziel des Buches ist die Vermittlung grundlicher Kenntnisse auf dem Gebiet des Ver-
mogensstrafrechts. Der Schwerpunkt liegt in der Gesetzesauslegung. Historische und
kriminologische Beziige kommen nur zur Sprache, wenn dies fir das Verstindnis einer
Norm oder eines Lehrsatzes unumginglich erscheint. Die dogmatischen Teile sind
knapp gehalten, wenn sich hinter einem Lehrsatz keine Streitfrage mit nennenswerten
Konsequenzen fiir die Normanwendung verbirgt. Dagegen sind diejenigen Teile um-
fangreich erldutert, in denen mehr oder minder umstrittene Lehrsdtze mit praktischen
Auswirkungen dargestellt werden. Neben dem Pflichtstoff sind auch solche Delikte,
die — wie zB die Insolvenzstraftaten — fiir den universitaren Schwerpunktbereich im
Strafrecht bedeutsam sein konnen, relativ ausfiihrlich behandelt.

Mit der 12. Auflage liegt nunmehr die dritte von mir bearbeitete Auflage des von Urs
Kindhduser begriindeten Lehrbuchs vor. Die von ihm entwickelte Grundkonzeption
habe ich weiterhin beibehalten und den Inhalt durchgehend aktualisiert und tiberar-
beitet. Kritik und Anregungen greife ich gern auf (Adressen: Strafrechtliches Institut,
Adenauerallee 24-42, 53113 Bonn und boese@jura.uni-bonn.de).

Bei der inhaltlichen Neubearbeitung wie auch den Korrekturen haben mich meine
studentischen Mitarbeiter tatkriftig unterstiitzt; zu danken habe ich namentlich Car-
mina Esser und Matthias Kuhn. Die reibungslose Organisation von Sekretariat und
Bibliothek habe ich Frau Daniela Schmitz zu verdanken.

Bonn, im Sommer 2022 Martin Bose
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§1

§ 1 Grundlagen und Systematik

I. Die Rechtsgiiter der Person

Die Vermogensdelikte gehoren zu den Straftaten gegen individuelle Rechtsgiiter der
Person. Diese Rechtsgiiter lassen sich in zwei grofSe Gruppen unterteilen:

B Zur einen Gruppe gehoren solche Giiter, die bestimmte, den Status einer Person
im Recht definierende Freiheiten zum Gegenstand haben. Beispiele sind die Bewe-
gungsfreiheit (§239), die Ehre (§§ 185 ff.) oder das Recht auf Leben und korperli-
che Unversehrtheit (§§ 211 ff., 223 ff.). Da solche Giiter konstitutiv fur eine Person
sind, werden sie auch als hochstpersonliche Giiter bezeichnet. In Eingriffe in solche
Giiter kann zwar ihr Inhaber — ggf. entgeltlich — einwilligen,! aber diese Giiter
konnen nicht von einer Person auf eine andere iibertragen werden.

B Zur anderen Gruppe gehoren solche Giiter, die einer Person Chancen freier Ent-
faltung vermitteln. Diese Gliter kommen ihrem Inhaber nicht schon kraft seines
Personseins im Recht zu, sondern werden von ihm erworben.? Solche Giiter sind
nicht konstitutiv fiir die ,,rechtliche Existenz® einer Person; sie dienen ihr vielmehr
zur Wahrnehmung ihrer jeweiligen Interessen. Entsprechend ihrer Funktion sind
diese Rechte grds. tibertragbar. Die Gesamtheit der einer Person zugeordneten tiber-
tragbaren Giiter kann als ihr Vermogen bezeichnet werden.

Dieser Vermogensbegriff ist ein (rechtlich) formeller Vermogensbegriff. Er besagt nur,
dass die dem Vermégen unterfallenden Giiter der Form nach iibertragbar® und als
Mittel beliebiger Interessenwahrnehmung einsetzbar sind. So ist etwa das Eigentum
der Form nach die umfassende Herrschaftsbefugnis tiber einen Gegenstand (vgl. § 903
BGB) und demnach das formelle Vermogensrecht schlechthin. Der strafrechtliche Ver-
mogensschutz durch die Tatbestinde des Besonderen Teils bezieht sich teils auf das
Vermogen insgesamt, teils — wie etwa beim Pfandrechtsschutz in §289 — auf die
Gegenstinde bestimmter Vermogensrechte. Sofern sich der strafrechtliche Schutz — zB
durch die Verbote des Betrugs (§ 263) und der Erpressung (§ 253) — auf das Vermogen
insgesamt bezieht, ist umstritten, ob der formelle Vermogensbegriff noch enger zu
definieren ist. So rechnet zB die hM nur solche Giiter zum geschiitzten Vermogen,
die einen wirtschaftlichen Wert haben, die also auf dem Markt gegen Geld veraufSert
werden konnen (vgl. § 26 Rn. 16 ff.).

Il. Systematik

Dem Vermogensstrafrecht fehlt eine systematische Struktur. Die Formulierungen der
Tatbestinde sind Ergebnisse einer spezifischen Deliktsgeschichte und nicht Ausdruck
eines begrifflich und teleologisch konsistenten kriminalpolitischen Konzepts. Die ein-
zelnen Delikte entstammen nicht nur unterschiedlichen Epochen der Rechtsentwick-
lung, sondern haben teilweise auch ihre Wurzeln nicht im Vermogensstrafrecht. So ist

=

Zur Einwilligung und ihren Voraussetzungen vgl. Kindhduser/Zimmermann AT § 12/1 ff. mwN.

2 Nicht etwa nur im Wirtschaftsleben, sondern zB auch durch die elterliche Fiirsorge oder durch staatliche An-
spriiche auf Sozialhilfe. Allerdings kann der Erwerb von Vermogensrechten einer Person rechtlich garantiert
sein.

3 Der Ubertragbarkeit kann das Recht aus Schutzgriinden unter bestimmten Bedingungen und in bestimm-

tem Umfang Grenzen setzen.
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etwa der Betrug (§ 263) mit den Filschungsdelikten eng verwoben, zu denen auch die
Miinz-, Urkunds- und Aussagedelikte gehoren (vgl. § 26 Rn. 7).

Diese ,urwiichsige Gestalt* des Vermogensstrafrechts zwingt dazu, die inhaltliche
Eigenart der einzelnen Delikte zu respektieren. Ein System des Vermogensschutzes, in
dem jedes einzelne Delikt eine spezifische, von anderen Delikten genau abgrenzbare
Aufgabe hitte, lisst sich nicht entwickeln. Jedoch haben die Delikte Gemeinsamkeiten
hinsichtlich des Rechtsguts, der Tatmodalitit und des geschiitzten Personenkreises,
aufgrund derer Deliktsgruppen gebildet werden konnen. Insoweit konnen die Delikte
zunichst danach untergliedert werden, ob sie das Vermogen umfassend (zB §266)
oder ob sie nur bestimmte Vermogensrechte (zB §§ 242, 292f.) schitzen. Sodann
konnen diese beiden Hauptgruppen der Vermogensdelikte danach unterteilt werden,
ob der Tatbestand die Vermogensbeeintrachtigung unter Bezugnahme auf bestimmte
Téter (zB § 283), bestimmte Opfer (zB §291) und/oder bestimmte Tathandlungen (zB
§ 253) deliktisch typisiert. Nach solchen Typisierungen ist dieses Lehrbuch gegliedert.

Der fragmentarische Charakter des Strafrechts zeigt sich besonders im Vermogensstraf-
recht, was eng mit seiner ,urwichsigen Gestalt* zusammenhingt. Im Vordergrund
steht — historisch bedingt — die Betonung des Eigentumsschutzes an Sachen. Dies be-
ruht auf der Vorstellung, dass der Besitz an korperlichen Gegenstinden eine besonders
zu schiitzende Publizititswirkung hat.* Diebstahl und Raub werden mit ihren vielen
Qualifikationstatbestinden detailliert geregelt, wahrend das besitzlose Vermogen nur
durch wenige (deshalb abstrakte und konturlose) Vorschriften wie vor allem durch
die Untreue (§ 266) geschiitzt wird. Das ist der Funktion des Strafrechts, Giiter durch
vertyptes Unrecht zu schiitzen, keineswegs unangemessen: Das Strafrecht darf und soll
Schwerpunkte setzen und insoweit auch in seinem Schutzumfang hinter dem Zivilrecht
zuriickbleiben.

Schon traditionell gehort zu den Schutzliicken die mangelnde Strafbarkeit des ,,Ge-
brauchsdiebstahls“ (furtum usus). Mit wenigen Ausnahmen (vgl. §§ 248b, 290) ist die
Wegnahme einer Sache ohne Zueignungsabsicht und nur zum (nicht beschidigenden)
Gebrauch nicht strafbar. So kriminalpolitisch einleuchtend diese Strafbarkeitsliicke
sein mag, so problematisch sind ihre Konsequenzen fiir die Dogmatik. Denn auch
sinnvolle Schutzliicken sind Wertungsliicken und blockieren die Gleichbehandlung von
Gleichem. Wenn der Gebrauchsdiebstahl kein Diebstahl ist, warum sind dann nicht
auch der Gebrauchsbetrug kein Betrug und die Gebrauchserpressung keine Erpres-
sung? Soll mangels Diebstahls der Gebrauchsraub mit Schusswaffen nur eine Notigung
(§ 240) sein, die Gebrauchserpressung mit Schusswaffen aber mit der Mindeststrafe
(funf Jahre Freiheitsentzug) des schweren Raubs (§§ 255, 250 Abs.2 Nr. 1) geahndet
werden?’

WIEDERHOLUNGS- UND VERTIEFUNGSFRAGEN

> In welche zwei groRen Gruppen lassen sich die individuellen Rechtsgiiter unterteilen?
(Rn. 1ff)

> Was besagt der sog. formelle Vermdgensbegriff? (Rn. 4)

4 Das Zivilrecht hat sich von diesen Vorstellungen weitgehend gelost, wie ua das Sicherungseigentum, der
(verlangerte) Eigentumsvorbehalt und die praktische Bedeutung von Forderungszessionen zeigen.

5 Das ist in der Tat die Konsequenz, wenn einer verbreiteten Lehrmeinung entsprechend die rauberische
Erpressung eine Vermogensverfligung des Genétigten voraussetzt, vgl. § 17 Rn. 22, § 18 Rn. 3.
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§ 2 Diebstahl (§ 242)

A. Allgemeines
I. Der Diebstahl im Zusammenhang der Eigentumsdelikte

1. Der Diebstahl ist ein Eigentumsdelikt und gehort damit zu denjenigen Vermogens-
straftaten, die (nur) ein bestimmtes Vermogensrecht, namlich das Eigentum, schiitzen.
Die Eigentumsdelikte lassen sich in zwei Gruppen unterteilen, und zwar in die Scha-
digungsdelikte mit der Sachbeschadigung (§ 303) als Grundtatbestand, und die Zueig-
nungsdelikte, bei denen der Titer eine fremde Sache dem Berechtigten entzieht, um
sich oder einem Dritten die (angemafSte) Verfugungsbefugnis eines Eigentiimers tiber
sie zu verschaffen (§§ 242, 246, 249, 252 und mehrere Qualifikationstatbestinde, zB
§§ 244, 250f.).

2. Der Grundtatbestand der Zueignungsdelikte ist die Unterschlagung (§ 246).! Teil-
weise wird § 246 nicht als Grundtatbestand der Zueignungsdelikte, sondern wegen der
Subsidiarititsklausel als Auffangtatbestand verstanden.? Diese Interpretation dndert
jedoch nichts daran, dass der Unterschlagung jede Zueignung einer fremden bewegli-
chen Sache unterfillt. Der Diebstahl erfasst den Sonderfall der (beabsichtigten) rechts-
widrigen Zueignung unter Bruch fremden Gewahrsams.3

Il. Praktische Bedeutung

Der Diebstahl ist das Massendelikt schlechthin. Fast ein Drittel aller gemeldeten Straf-
taten sind Diebstihle.* Nach einer leicht ansteigenden Tendenz in den vorherigen
Jahren, ist die Anzahl der statistisch erfassten Diebstahlsdelikte seit 2015 wieder riick-
ldufig und hat sich bis zum Jahr bis zum Jahr 2021 nahezu halbiert.” Die Zahl der
nicht registrierten Falle diirfte erheblich hoher liegen.

l. Schutzzweck

Das Verbot des Diebstahls bezweckt nach ganz hM den Schutz des Eigentums an
beweglichen Sachen. Gesichert wird die sich aus dem Eigentum ergebende, auf den
Besitz bezogene Verfiigungsgewalt des Berechtigten, mit der Sache nach Belieben zu
verfahren (vgl. § 903 BGB). In diesen Schutzbereich greift der Titer ein, indem er die
fir ihn fremde Sache wegnimmt, damit er oder ein Dritter den Besitz an ihr erlangt,
um uber sie wie ein Eigentiimer verfiigen zu konnen.

[y

Kindhduser Gossel-FS 451 ff.; Lesch JA 1998, 474 (477); Otto § 39/8.

2 Basak GA 2003, 109 (122); Fischer § 246 Rn. 2; W-Hillenkamp/Schuhr Rn. 320; Hohmann/Sander NStZ 1998,
276; Hérnle Jura 1998, 171; siehe auch BT-Drs. 13/8587, 43 f.

3 Zum Verhaltnis von Zueignung und Wegnahme vgl. Rn. 76 ff.

4 Polizeiliche Kriminalstatistik 2021 (Zeitreihen Ubersicht Falltabellen): ca. 29 % bei einer Gesamtkriminalitit
von ca. 5,05 Millionen Straftaten.

5 Polizeiliche Kriminalstatistik 2021 (Zeitreihen Ubersicht Falltabellen): Gegeniiber 2015 sind die erfassten

Diebstahle von 2,5 Millionen auf 1,5 Millionen Félle zurlickgegangen.
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Eine verbreitete Ansicht hilt neben dem Eigentum auch den vom Tiater durch die
Wegnahme gebrochenen Gewahrsam fiir ein selbststindiges Rechtsgut des Diebstahls.®
Dem steht entgegen, dass der strafrechtliche Gewahrsam keine Besitzberechtigung
voraussetzt. Auch der Tater eines Diebstahls begriindet durch die Wegnahme neuen
Gewahrsam und kann seinerseits bestohlen werden. Da dieser Gewahrsam aber er-
sichtlich mit dem Recht des Eigentiimers in Widerspruch steht, kann er schwerlich als
Rechtsgut zusammen mit dem Eigentum geschiitzt sein. Vielmehr ist im Gewahrsams-
bruch nur eine spezifische Angriffsart zu sehen.”

Praktische Auswirkung hat der Streit fir die Frage, ob neben dem Eigentiimer auch
der Gewahrsamsinhaber antragsbefugt iSv §§ 247, 248a ist (vgl. § 7 Rn.6ff., 15),
wenn ein anderer als der Eigentiimer das Tatobjekt in Gewahrsam hatte.

B. Definitionen und Erlauterungen
I. Objektiver Tatbestand
1. Tatobjekt

P FaLL 1: Informatikstudent A verdient sich ein gutes Zubrot damit, dass er Konstruktions-
plane eines ortsansassigen Unternehmens, die liber ein Funknetzwerk von der Prototypen-
abteilung zur Fertigung iibertragen werden, abfangt und Konkurrenzunternehmen gegen
eine giinstige ,, Aufwandsentschadigung” zur Verfiigung stellt. <

P FALL 2: Wahrend einer Urlaubsreise der Hauseigentiimer bauen A und B die teuren
Fenster im Obergeschoss des Hauses aus, um diese fiir den eigenen Hausbau zu nutzen. <

P FALL 3: Durch das groRe Grundstiick des B flieBt ein natiirlicher, fischreicher Bach. B
erstattet Strafanzeige wegen Diebstahls, nachdem er beobachtet hat, wie A eimerweise
Wasser samt Fischen aus dem Bach entnommen und abtransportiert hat. <

P FALL 4: Eines Abends entdeckt A auf dem Biirgersteig eine Kiste mit noch guten ge-
brauchten Spielsachen, die mit einem Zettel ,Fir die Aktion Waisenweihnacht eV.“ verse-
hen ist. In dem Glauben, solchen ,Sperrmiill“ diirfe man mitnehmen, erfreut er mit diesen
Spielsachen am darauf folgenden Weihnachtsfest seine eigenen (enttauschten) Kinder. <

Tatobjekt des Diebstahls ist eine fremde bewegliche Sache.
a) Sachen: Sachen sind korperliche Gegenstande (vgl. § 90 BGB).

Unabhingig davon, ob man einen autonomen strafrechtlichen Sachbegriff priferiert®
oder die Sacheigenschaft zivilrechtsakzessorisch? bestimmt, gehoren Tiere um ihres
Schutzes willen zu den Sachen iSd Eigentumsdelikte (vgl. § 90a S.2 und 3 BGB sowie
Art. 20a GG).!0 Ohne Belang fiir die Sachqualitit sind der (6konomische) Wert und
der jeweilige Aggregatzustand (fest, flussig, gasformig).

6 BGHSt 29, 319 (323); SK-Hoyer § 242 Rn. 1; M-Schroeder/Hoyer | § 33/1; Rengier | § 2/1.
7 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf §13/31; S/S-Bosch § 242 Rn.1/2; W-Hillenkamp/Schuhr Rn.75; Otto
§ 39/4; Rénnau JuS 2009, 1088; MK-Schmitz § 242 Rn. 9.
8 Fischer § 242 Rn. 3; ausf. LK-Vogel § 242 Rn. 4 mwN.
9 Schramm JuS 2008, 678 (679); SK-Hoyer § 242 Rn. 3 mwN.
10 BayObLG NJW 1993, 2760 (2761); SK-Hoyer § 242 Rn. 6; Kiiper JZ 1993, 435 ff.
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Keine Sachqualitit besitzen Energien als solche (zB Strom, Wellen).!! Auch immate-
rielle Giiter (zB Pline, Ideen, Rechte, Forderungen) sind keine Sachen. Allerdings
unterfallen die Urkunden, in denen Rechte schriftlich fixiert bzw. verbrieft sind (zB
Scheck, Grundschuldbrief, Vertragsformular, Schuldschein), dem Sachbegriff. Gleiches
gilt fur die elektronische Datenverarbeitung, in der nur die Datentriger (Hardware,
Disketten) und nicht die Daten selbst (Software) dem Sachbegriff unterfallen. In Fall 1
kann daher aus zwei Griinden die Sachqualitit der datenbasierten Konstruktionsplane
verneint werden: Weder die Daten selbst noch die Pline sind korperlich fixiert. Nicht
zu vergessen ist freilich, dass bei Entwendung unkorperlicher Gegenstande eine Reihe
von Spezialvorschriften in Betracht kommt, in Fall 1 zB §202a StGB, § 27 TTDSG.
Weiter ist in vielen Fillen auch an §§ 248c, 265a StGB und § 106 UrhG zu denken.

b) Beweglich: Eine Sache ist beweglich, wenn es moglich ist, sie von ihrem jeweiligen
Standort zu entfernen.

Das Merkmal der Beweglichkeit bezieht sich allein auf die faktische Transportfahigkeit
und nicht auf die (normative) zivilrechtliche Differenzierung zwischen beweglichen
und unbeweglichen Sachen (vgl. §§ 93 ff. BGB).!? Somit konnen auch Gegenstinde
gestohlen werden, die im zivilrechtlichen Sinne als Bestandteile einer unbeweglichen
Sache gelten (§ 94 BGB), wenn sie nur abgetrennt und weggenommen werden konnen.
In Fall 2 sind die Fenster durchaus als taugliche Tatobjekte anzusehen.

c) Fremd: Eine Sache ist fremd, wenn sie verkehrsfihig und nicht herrenlos ist und
auch nicht im Alleineigentum des Titers steht oder — positiv formuliert — wenn sie
zumindest auch im Eigentum eines anderen steht.!3

Uber die Fremdheit einer Sache iSd StGB entscheidet ausschliefllich das Zivilrecht.'*
Allerdings sind die zivilrechtlichen Riickwirkungsfiktionen (§§ 142, 184, 1953 BGB)
fiir das stets auf den Tatzeitpunkt abstellende Strafrecht ohne Belang. Zu beachten
sind das Abstraktionsprinzip und § 134 BGB. Gegenstiande sind auch dann eigentums-
fahig und taugliche Tatobjekte eines Diebstahls, wenn ihr Erwerb oder Besitz verboten
ist (s. aber Rn. 73).1%

aa) Eine Sache, die nicht verkehrsfahig ist (res extra commercium), kann in niemandes
Eigentum stehen und dementsprechend auch nicht fremd sein. So ist in Fall 3 das
Wasser im Bach auf dem Grundstiick des B, da es einen natiirlichen Zu- und Abfluss
hat, ebenso wenig verkehrsfahig wie zB auch Luft in der Atmosphire.

bb) Herrenlos sind Sachen, die niemandem gehoren.

B Herrenlos sind zunidchst alle Sachen, die von Natur aus in niemandes Eigentum
stehen. Beispielhaft fur herrenlose Sachen sind Tiere in freier Wildbahn. Fur wil-
de Tiere gelten insbesondere die Vorschriften des § 960 BGB. Soweit Tiere dem
Jagdrecht unterliegen (§ 2 BJagdG), sind sie bis zur Aneignung durch den Berechtig-
ten herrenlos.'® In Fall 3 ist daher auch die Entnahme der Fische aus dem Bach

11 RGSt 29,111 (116); 32, 165 (185f).

12 Vgl Klesczewski BT § 8/49.

13 S/S-Bosch § 242 Rn.12.

14 BGHSt 6, 377 (378); SK-Hoyer § 242 Rn. 11 ff.; S/S/W-Kudlich § 242 Rn. 12; MK-Schmitz § 242 Rn. 33; einschr.
LK-Vogel § 242 Rn. 18, 21 ff.

15 Vgl. zB Waffen (§ 2 Abs. 2, 3 WaffG), Falschgeld und sonstige Wertzeichen (§§ 146, 148, 152a StGB) sowie
Betaubungsmittel (§ 29 BtMG); zu deren Tauglichkeit als Tatobjekt vgl. BGH NJW 2006, 72; Marcelli NStZ
1992, 220f; Vitt NStZ 1992, 221 f; M/R-Schmidt § 242 Rn. 8; aA Engel NStZ 1991, 520 ff.

16 Vgl. §958 Abs. 2 BGB.
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hinsichtlich des Diebstahls tatbestandslos (moglich ist allerdings eine Strafbarkeit
wegen Fischwilderei gem. § 293, vgl. § 11 Rn. 27).

Eine Sache kann auch durch Dereliktion herrenlos werden. Voraussetzung hierfir
ist, dass der Berechtigte seinen Besitz an der Sache mit dem nach auflen hin deutlich
gewordenen Willen aufgibt, auf das Eigentum zu verzichten (§ 959 BGB). Exem-
plarisch hierfiir ist regelmifSig das Bereitstellen von Sachen fiir die Abfuhr von
(Sperr-)Miill.'” Fiir die Dereliktion ist der Wille kennzeichnend, auf das Eigentum
ohne Zweckbestimmung zu verzichten. Dereliktion ist daher zu verneinen, wenn
der Berechtigte zugunsten eines bestimmten Dritten auf sein Eigentum verzichtet,
zB Sachen fiir bestimmte Sammelaktionen spendet.!® So verhilt es sich in Fall 4: In
dem Herausstellen der Spielsachen liegt ein Ubereignungsangebot an die sammelnde
Organisation, die es durch Abholung annimmt; bis zum Abholen bleibt das Sam-
melgut im Eigentum des Spenders. Die Dereliktion ist auch vom Vernichtungswillen
abzugrenzen: Wer eine Sache wegwirft, um sie zu zerstoren, will nicht, dass ein an-
derer an ihr Eigentum erwirbt. Typische Beispiele sind hierbei das Wegwerfen von
EC-Karten (nebst PIN)!'?, Kontoausziigen und anderen persénlichen Gegenstinden.
Aus diesen Erwdgungen hat das AG Koln in der Entsorgung von nach eigenem
Urteil misslungener Skizzen durch den Maler Gerbard Richter keine Dereliktion
gesehen und deren eigenmichtige Inbesitznahme als Diebstahl angesehen.?’ Das
BayObLG hat auch in Bezug auf abgelaufene Lebensmittel, die vom Inhaber eines
Supermarktes entsorgt worden waren, eine Dereliktion verneint, da diese in einem
verschlossenen Miillcontainer fiir den Entsorgungsbetrieb bereitgestellt worden sei-
en, und deren Entnahme zur Verwertung (,,Containern®) als Diebstahl gewertet.?!
Das wirtschaftliche Interesse an einem Fortbestand des Eigentumsrechts (iS eines
an den Entsorgungsbetrieb gerichteten Ubereignungsangebots) kann dabei nicht
auf der Vermeidung von Haftungsrisiken fiir die Folgen des Konsums verdorbener
Lebensmittel?2, sondern allenfalls auf der Sorge von UmsatzeinbufSen infolge eines
geringeren Absatzes der zum Kauf angebotenen Waren beruhen.?? Im Schrifttum
wird daher zum Teil von einer Eigentumsaufgabe nach § 959 BGB ausgegangen (s.
auch Rn. 90 zum Enteignungsvorsatz).>* Dagegen spricht indes, dass die Dereliktion
eine Aufgabe des Besitzes erfordert’® und es zudem in der Entscheidungsmacht
des Eigentumers liegt, durch Abgabe einer (ausdriicklichen) Willenserklarung am
Eigentumsrecht festzuhalten2¢. Auf der Grundlage des geltenden Rechts bleibt daher

17

18
20
21
22

23

RGSt 48, 121 (123); OLG Stuttgart JZ 1978, 691. Aus den umweltrechtlichen Abfallvorschriften (§ 15 Krw-/
ADbfG) ergibt sich kein Dereliktionsverbot, das die Unwirksamkeit der Aufgabe des Eigentums begriinden
kénnte (§ 134 BGB), vgl. insoweit MK-Oechsler BGB § 959 Rn. 7.

BayObLG JZ 1986, 967 f;; vgl. auch AG K&In JuS 2013, 271 (272) zur Dereliktion bei sog. ,Liebesschléssern®.
OLG Hamm JuS 2011, 755.

Naher dazu Fahl JA 2019, 807 ff.

BayObLG NStZ-RR 2020, 104 f.m. Anm Bode und Besprechung Jahn JuS 2020, 85, sowie Jdger JA 2020, 393.
Dief3ner StV 2020, 256 (259); Jahn JuS 2020, 85 (87), die insoweit zu Recht von einer eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung ausgehen.

Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 (812); a.A. Diefiner StV 2020, 256 (259f), wonach ein strafrechtlicher
Schutz des Eigentums in derartigen Fallen unverhadltnismaBig ist; s. dagegen nunmehr BVerfG NJW 2020,
2953 mit zust. Anm. Hoven und Ogorek JZ 2021, 909 sowie Besprechung Bdse ZJS 2021, 224; krit. Schnetter
KJ 2021, 73 (78 ff).

W-Hillenkamp/Schuhr Rn. 84.

Mitsch ZfL 2020, 457 (459).

Biilte Sieber-FS 183 (185); Rennicke ZIS 2020, 343 (344).
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nur der Riickgriff auf die Einstellungsméglichkeiten nach §§ 153, 153a StPO.?”
Kriminalpolitische Forderungen nach einer Entkriminalisierung?® sollten in einem
breiteren Rahmen gestellt und diskutiert werden (vgl. § 33 Rn. 1).2° Bedenkenswert
erscheint der Vorschlag zur Einfiihrung einer Verpflichtung, nicht mehr verkaufliche
Lebensmittel zu spenden3?, der méglicherweise iiber die fehlende Rechtswidrigkeit
der Zueignung zu einer Straflosigkeit des Containerns fithren konnte (vgl. unten
Rn. 73).

An herrenlosen Sachen wird durch Aneignung Eigentum erworben (§ 958 Abs. 1
BGB). Ab diesem Zeitpunkt sind sie fremd iSd Eigentumsdelikte.

cc) Eine Sache ist auch fiir denjenigen fremd, dem sie nicht allein gehort.

Fremd ist eine Sache damit fiir den Gesamthandseigentiimer (§§ 718, 2032 BGB,
§§ 105, 161 HGB) sowie fiir denjenigen, der an ihr nur Miteigentum nach Bruchtei-
len hat (§§ 1008 ff. BGB).

Das Abstraktionsprinzip ist zu beachten: Ein schuldrechtlicher Anspruch auf Uber-
eignung einer Sache beseitigt noch nicht deren Fremdheit fiir den Anspruchsinhaber,
auch nicht bei aufschiebend bedingter Ubereignung.’! Allerdings kann bei einem
bestehenden Anspruch die Rechtswidrigkeit der Zueignung entfallen.3? Bei sitten-
widrigen Geschiften kommt es allein darauf an, ob das Verfiigungsgeschift, mag es
auch anfechtbar sein, zum Tatzeitpunkt wirksam ist.>3 Bei Geschiften, die als Ver-
stofle gegen gesetzliche Verbote iSv § 134 BGB anzusehen sind und bei denen daher
die Unwirksamkeit des Grundgeschifts auch das Verfuigungsgeschift erfasst, wie
zB Rauschgiftgeschifte nach dem BtMG, bleibt jedoch der Erlos fiir den Verkdu-
fer mangels Eigentumsiibergangs fremd.>* Aus den gleichen Griinden ist auch die
Ubereignung von Betiubungsmitteln unwirksam (vgl. § 29 Abs.1 Nr. 1 BtMG)35;
allerdings bleiben diese ebenso wie andere Gegenstiande, deren Erwerb oder Besitz
verboten ist, grundsatzlich eigentumsfihig (vgl. aber zur Rechtswidrigkeit der Zu-
bzw. Enteignung Rn. 73).3¢

d) Der menschliche Korper (Sacheigenschaft und Fremdheit):

Der (lebende) Mensch ist Rechtssubjekt. Er kann nicht Objekt von Rechten und
folglich weder eine Sache noch eigentumsfahig sein. Gleiches gilt fir den im Mutter-
leib befindlichen Embryo, den die §§ 218 ff. schiitzen.3”

37

Fiir eine Ermessensreduzierung auf Null insoweit Britz/Torgau jM 2020, 257 (259); krit. zur strafprozessua-
len Entkriminalisierung: . Zimmermann JZ 2021, 186 (187).

S.den Vorschlag der Fraktion DIE LINKE, BT-Drucks. 19/9345.

Vgl. zur Entkriminalisierung des Ladendiebstahls: Harrendorf NK 2018, 250 ff.

DiefSner StV 2020, 256 (260 ff.); Rennicke ZIS 2020, 343 (348); Schiemann KriPoZ 2019, 213 (237).

OLG Saarbriicken NJW 1976, 65; OLG Duisseldorf JR 1984, 34.

Naher hierzu Rn. 73 f.

BGHSt 6,377 (3781).

BGHSt 31, 145 (146 ff.).

Wolters Samson-FS 495 (504) mwN.

BGH NJW 2006, 72f.; NK-Kindhduser § 242 Rn. 20; aA Wolters Samson-FS 495 (500 ff.), wonach auch ein
originarer Eigentumserwerb durch Anbau etc. (§§ 954 ff. BGB) aufgrund des gesetzlichen Verkehrsverbots
ausgeschlossen sein soll; dagegen Hoyer Fischer-FS 361 (363 ff.).

Der nichtimplantierte menschliche (Retorten-)Embryo unterféllt dem Embryonenschutzgesetz (ESchG) von
1990; hierzu M-Schroeder | § 7 mwN.
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Natiirliche Teile des (lebenden) Korpers werden mit Abtrennung Sachen, verlieren
ihre Sachqualitit aber wieder, wenn sie operativ riickiibertragen oder implantiert
werden.3® Mit der Abtrennung von Koérperteilen erwirbt ihr bisheriger Triger — in
Analogie zu § 953 BGB — unmittelbar Figentum an ihnen.?’

Da der Leichnam kein Rechtssubjekt mehr ist, kann er als Sache angesehen wer-
den.*® Er ist bis zum Erldschen der Pietitsbindung (nach erheblichem Zeitablauf)
herrenlos*! und wird durch § 168 geschiitzt. Gleiches gilt fiir Korperteile, die von
der Leiche abgetrennt sind.*> Jedoch kann grds. weder an der Leiche noch an ihren
Teilen durch Aneignung Eigentum erworben werden.*3

Die fiir natiirliche Korperteile geltenden Grundsitze sind hinsichtlich der Sachqua-
litit wie auch der Eigentumsfihigkeit auf kiinstliche Implantate entsprechend an-
wendbar, soweit sie natiirliche Korperteile ersetzen (sog. Substitutiv-Implantate wie
Hiiftgelenke oder Zahnplomben). Dagegen behalten Implantate, die den Organis-
mus nur therapeutisch unterstiitzen (sog. Supportiv-Implantate wie Herzschrittma-
cher), ihre Sachqualitit;** sie bleiben zudem eigentumsfihig und kénnen dem Tri-
ger auch leih- oder mietweise iiberlassen werden.*’ Keine Besonderheiten gelten fiir
Gegenstinde, die mit dem Korper nur dufSerlich verbunden werden (zB Perticken,
Prothesen) oder die nicht in den Korper gelangen, um dort auf Dauer bestimmte
Funktionen zu tibernehmen (zB ein vom Dieb verschluckter Edelstein); solche Ge-
genstdnde sind nicht als Implantate anzusehen.

Tathandlung

P FALL 5: Hehler H ist entsetzt, als er beim abendlichen AufschlieBen seines Warenlagers
feststellt, dass alle DVD-Recorder verschwunden sind. Zu Recht verdachtigt er seine Konkur-
renten A und B, die in ein Fenster eingestiegen waren und die heiRe Ware mitgenommen
hatten. <

P FALL 6: A ldsst seinen Schirm versehentlich auf einer Parkbank zuriick, bemerkt dies aber
nach wenigen hundert Metern und kehrt um, um den Schirm zu holen. <

>

FALL 7: A steckt beim Einkauf in einem Supermarkt Waren in die Verpackung anderer

Waren, damit sie an der Kasse nicht gesehen und berechnet werden. €
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OttoJura 1996, 2191.

BGH bei Dallinger MDR 1958, 739 f,; Palandt/Ellenberger BGB § 90 Rn. 3; naher zu vom Patienten entnom-
menen Blut- und Gewebeproben: Spranger NJW 2005, 1084 ff.

HM, vgl. v. Bubnoff GA 1968, 65 (75); LK-Vogel § 242 Rn. 14; aA Géssel § 4/9; M-Schroeder | § 32/19, 22: keine
Sachqualitat der Leiche bis zum Erloschen der Pietatsbindung.

RGSt 64, 313 (314 ff); abw. Otto Jura 1989, 137 (139): aufgrund der Totensorgeberechtigung sei die Leiche
fiir Dritte fremd.

Vgl. auch OLG Bamberg NJW 2008, 1543 ff. mit Bespr. Jahn JuS 2008, 457 ff., mit Bespr. Kudlich JA 2008,
391ff. (393); OLG Hamburg NJW 2012, 1601 (1606 f) mit Anm. Stoffers (von der Asche des Verstorbenen
abgetrenntes Zahngold); aA OLG Niirnberg NJW 2010, 2071 ff. mit Bespr. Kudlich JA 2010, 226.

Zur zul3ssigen aneignungsweisen Uberlassung des Leichnams an ein wissenschaftliches Institut vgl. NK-
Kindhduser § 242 Rn. 26; Soergel/Marly BGB § 90 Rn. 11, 17; jew. mwN.

Brandenburg JuS 1984, 47 (48); Bringewat JA 1984, 61 (63); S/S-Bosch § 242 Rn. 10; Gropp JR 1985, 181
(184); MK-Schmitz § 242 Rn. 29; aA Palandt/Ellenberger BGB § 90 Rn. 3; SK-Hoyer § 242 Rn. 5, 16.
Brandenburg JuS 1984, 47 (48); Bringewat JA 1984, 61 (63); S/S-Bosch § 242 Rn. 20; Gropp JR 1985, 181
(184).
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P FALL 8: A findet an einer Baustelle mehrere runde Metallscheiben, die ungefahr die
GroRe eines 2-Euro-Stiickes haben. Er sammelt sie auf und bedient damit erfolgreich einen
alten Getrankeautomaten. <

P> FALL 9: L ist Inhaber eines Taxiunternehmens und hat schon seit langerer Zeit das
Geflihl, von einem oder mehreren seiner Fahrer bestohlen zu werden. Immer o6fter fehlen
hohere Betrage in der Barkasse seines Biros. Zur Uberfiihrung des Taters prépariert L
Geldscheine und deponiert sie in der Kasse, damit sie der Verdachtige an sich nehmen
soll. €

P FALL 10: Ladendieb A geht in einem Baumarkt seinem kriminellen Gewerbe nach. Er
steckt verschiedene kleine Schraubenddschen in seine Jackentaschen. Im Eingangsbereich
des Baumarkts erspaht er zu seiner freudigen Uberraschung einen Palettenwagen, der mit
zwei StoRen von jeweils sechs Fahrradern beladen ist. Er ergreift die Gelegenheit beim
Schopfe und schiebt den Palettenwagen zu seinem Kombi, um die Rader aufzuladen. Schon
als er die Heckklappe &ffnet, wird er jedoch von dem Hausdetektiv vorlaufig festgenom-
men. <

P FALL 11: Jurastudent A ist knapp bei Kasse. Um fiir einen Seminarvortrag aber einigerma-
RBen gut gekleidet zu sein, sucht er sich in einem Kaufhaus ein Hemd aus, entnimmt es
der Verpackung und zieht es in einer Umkleidekabine an. Um das an den Manschetten fest
angebrachte Sicherheitsetikett zu verdecken, schliipft er zusatzlich in seinen dicken Winter-
pullover. Noch vor Passieren des Ausgangs wird A allerdings von dem Kaufhausdetektiv
aufgehalten. <

P> FALL 12: Die Sekretarin S des V nimmt aus ihrem Biiro Schreibmaterialien mit, um sie zu
Hause fiir sich zu verwenden. €

Tathandlung des Diebstahls ist die Wegnahme:

Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begriindung neuen Gewahrsams an der
Sache.*

a) Begriff des Gewahrsams: Gewahrsam ist die mit Herrschaftswillen begriindete, in
ihrem Umfang von der Verkehrsanschauung bestimmte Verfiigungsgewalt iiber eine
Sache.4”

Der Begriff des Gewahrsams beinhaltet die Minimalvoraussetzungen, unter denen
nach sozialen MafSstiben einer Person die Herrschaft iiber eine Sache zugeordnet
werden kann. Erforderlich ist hierfiir zum einen, dass die betreffende Person den
Willen hat, die Gewalt iiber die Sache auszuiiben.*® Zum anderen muss die (gewoll-
te) Zugriffsmoglichkeit auf die Sache von der Verkehrsanschauung anerkannt sein.
Gewohnlich orientiert sich die Zuordnung von Gewahrsam, ohne dass dies allerdings
erforderlich wire, an rdumlichen Herrschaftssphiaren (sog. Gewahrsamssphiren); an
Gegenstianden, die man bei sich tragt oder die sich in der eigenen Wohnung befinden,
hat man in der Regel Gewahrsam.

Der Gewahrsam ist ein rein tatsichliches Herrschaftsverhiltnis. Er setzt kein Recht
zum Besitz voraus. Insoweit entspricht der Gewahrsam der Grundform des unmittel-

46 Ganz hM, vgl. nur BGHSt 16, 271 (272 ff.); SK-Hoyer § 242 Rn. 20; Mitsch 1.2.1.4.3.

47 Vgl. BGHSt 16, 271 (273f); 41, 198 (205); NK-Kindhduser § 242 Rn. 28; Mitsch 1.2.1.4.2.1, 1.2.1.4.2.3; Otto
§40/16 mwN; abw. SK-Hoyer § 242 Rn. 32 ff.: persdnliches Nutzungsreservat.

48 BGH GA 1962, 78; S/S-Bosch § 242 Rn. 29 mwN; aA MK-Schmitz § 242 Rn. 71.
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baren Besitzes iSd Zivilrechts (§ 854 BGB),* erfasst aber nicht wie dieser die fingierte
Sachherrschaft des Erben (§ 857 BGB)*°. Auch darf der Gewahrsam nicht mit dem
mittelbaren Besitz gleichgesetzt werden.’! So konnten A und B in Fall 5 auch den
deliktisch erworbenen Gewahrsam des Hehlers H iSv § 242 brechen. Gleiches gilt fur
den Gewahrsam von Dieben, Schmugglern usw.>> Zu beachten ist in solchen Fillen
jedoch, dass nur der berechtigte, aus dem Eigentumsrecht abgeleitete Gewahrsam
notwehrfihig iSv § 32 ist.>> Der Dieb darf also seine Beute — mangels Besitzrechts —
nicht im Wege der Notwehr vor Wegnahme verteidigen.

aa) Begriindung, Aufgabe und Fortbestehen von Gewahrsam: Begriindung und Auf-
gabe von Gewahrsam setzen jeweils einen entsprechenden Willen voraus. Vor allem
lasst sich nur mithilfe des Willenskriteriums klaren, mit welcher Rechtsfolge der Ge-
wahrsam aufgegeben wurde: Sowohl der Gewahrsamsbruch iSd Diebstahls als auch
der Besitzverlust iSd Zivilrechts, der die Moglichkeit gutgliubigen Eigentumserwerbs
(fast stets) ausschliefSt (vgl. § 935 BGB), setzen daher einen ungewollten Verlust der
Sachherrschaft voraus.

B Zur Gewahrsamsbegrindung oder -aufgabe geniigt ein natiirlicher Wille. Geschifts-
fahigkeit wird nicht vorausgesetzt, dh auch Kinder oder Geisteskranke konnen
Gewahrsam erlangen.** Juristische Personen und Behorden iiben ihren Herrschafts-
willen durch ihre Organe bzw. Vertreter aus.’® Verstorbene Personen haben eben-
so wie Erben, die noch keine Kenntnis von dem Erbfall haben, in Ermangelung
eines Herrschaftswillens keinen Gewahrsam (vgl. Rn. 30 zu § 857 BGB). Allerdings
kommt insoweit ein Gewahrsam der Person in Betracht, in deren Obhut sich die
verstorbene Person befand bzw. befindet (zB Leiter eines Pflegeheims; vgl. unten
Rn. 33).%¢

B Zur Erlangung der Sachherrschaft geniigt ein genereller Gewahrsamsbegriindungs-
wille, der sich auf typischerweise in die eigene Herrschaftssphire gelangende Ge-
genstinde bezieht.’” Ein solcher Wille kann zunichst konkludent geduflert werden,
etwa durch das Aufstellen eines Briefkastens fiir die eingehende Post.’® Von einem
solchen Willen kann aber auch stets ausgegangen werden, wenn er ersichtlich dem
Interesse einer Person entspricht. So ist fir Raumlichkeiten, in denen sich — wie
zB in Geschiften, Kinos oder Restaurants — eine Vielzahl von Personen zeitweilig
aufhalt, ein genereller Gewahrsamswille des Hausrechtsinhabers an allen verlorenen
oder vergessenen Sachen zu bejahen (vgl. Rn.40).5° Es liegt hier im Interesse des

49 Wie hier Kargl JuS 1996, 971 (974). Auch in der ZPO werden Gewahrsam und unmittelbarer Besitz gleichge-
setzt, vgl. §§ 739, 808, 809, 886 ZPO.

50 AA Glandien JR 2019, 60 (63 ff.).

51 Ganz hM, vgl. nur RGSt 56, 115 (116); BGH GA 1962, 78; S/S-Bosch § 242 Rn. 31.

52 BGH NJW 1953, 1358; Mitsch 1.2.1.4.2.1; LK-Vogel § 242 Rn.59f. mwN; zur Problematik der Unrechtsbe-
griindung NK-Kindhduser § 242 Rn. 32; aA mit durchaus plausiblem Argument Hirschberg, Der Vermégens-
begriff im Strafrecht, 1934, 329 mwN.

53 Vgl. nurJakobs 12/3.

54 S/S-Bosch § 242 Rn. 29; M-Schroeder/Hoyer | § 33/18.

55 RGSt 52,144 (145f.); S/S-Bosch § 242 Rn. 29.

56 Glandien JR 2019, 60 (65f.).

57 S/S-/Bosch § 242 Rn. 30.

58 M-Schroeder/Hoyer | § 33/20.

59 An Orten ohne Gewahrsamsaufsicht (zB Telefonzellen) sind verlorene Sachen so zu behandeln, als seien
sie auBerhalb eines Herrschaftsbereichs zuriickgelassen worden, vgl. M-Schroeder/Hoyer | § 33/21; aA OLG
Diisseldorf JR 1984, 34 mit Anm. Bottke.
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Hausrechtsinhabers, solche Sachen zugunsten seiner Kunden, die auch auf einen
entsprechenden Service vertrauen, sichernd in Verwahrung zu nehmen.®® Auch ein
Privatmann hat ein Interesse daran, alle Sachen, die auf sein Grundstiick, in seine
Wohnung, seinen PKW usw gelangen, in seine Gewalt zu nehmen und zu entschei-
den, wie er weiter mit ihnen verfihrt.

Ist der Gewahrsam erst einmal begriindet, so ist fir sein Fortbestehen kein per-
manent aktualisierter Sachherrschaftswille erforderlich.6! Es geniigt die sozial aner-
kannte Zugriffsmoglichkeit auf die Sache, also die Zuschreibung der Moglichkeit,
dass der Gewahrsamsinhaber tber die Sache verfiigen konnte, wenn er wollte. Ob
der betreffende Gewahrsamsinhaber mit der Sache in irgendeiner Weise verfahren
will, ja ob er tiberhaupt die Moglichkeit bedenkt, mit der Sache ,irgendwie* ver-
fahren zu konnen, spielt fiir die Existenz einmal begriindeten Gewahrsams keine
Rolle. Daher konnen nicht nur Schlafende, sondern auch sterbende Bewusstlose,
mit deren Erwachen nicht mehr zu rechnen ist, Gewahrsam haben.®? Dies unter-
streicht § 243 Abs. 1 S.2 Nr. 6, der das gesteigerte Unrecht des Bruchs eines infolge
von Hilflosigkeit ungesicherten Gewahrsams erfasst.

bb) Beispiele fiir Gewahrsamszuordnung: Die Reichweite des Gewahrsams richtet sich
nach der Verkehrsanschauung. Dies ist insbesondere von Bedeutung, wenn mehrere
Personen die Moglichkeit des faktischen Zugriffs auf eine Sache haben. Hier ist
dann fiir den Gewahrsam entscheidend, welche dieser Zugriffsmoglichkeiten sozial
anerkannt ist. In der Rechtsprechung®? hat sich eine Reihe typischer Konstellationen
fiir die normative Zuordnung des Gewahrsams herausgebildet:

Bei sog. Gewahrsamssphiren — trotz raumlicher Trennung — des Wohnungsinhabers
an seiner Wohnung samt Inventar,’* des Bauern an den auf dem Feld zuriickgelasse-
nen Geritschaften,®® des Geschiftsinhabers an Waren, die mit seinem Einverstind-
nis morgens vor Offnung an der Ladentiir abgestellt werden,®® und des Halters
an frei herumlaufenden Haustieren, die es gewohnt sind zuriickzukehren.®” Bei
verschlossenen Behiltnissen ist zu unterscheiden: Ist das Behiltnis fest installiert
und fiir den Schliisselinhaber frei zuginglich (zB ein Bahnhofschlief$fach), so hat
dieser Alleingewahrsam am Inhalt; ist das Behaltnis hingegen beweglich, so hat der
Verwahrer Gewahrsam am Behiltnis (zB einer Geldkassette) und dessen Inhalt.63

Bei Kommunikationsbeziehungen — zB Verkaufsgespriachen - bleibt Gewahrsam
bestehen, wenn dies den tiblichen Erwartungen der Beteiligten entspricht. So behilt
der Verkdufer Gewahrsam an einem Ring, den sich der Kunde an den Finger
steckt,®® oder an Kleidungsstiicken, die der Kunde anprobiert. An Geldscheinen, die
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Zur Reichweite der hier maBgeblichen Verkehrsanschauung vgl. BGHSt 8, 273 (274 f)); OLG Diisseldorf NJW
1988, 1335 (1336); Otto JZ 1993, 559 (560); LK-Vogel § 242 Rn. 65 ff,, 71.

Vgl. auch Bittner Jus 1974, 156 (159); Gdssel ZStW 85 (1973), 591 (618 f); Kargl JuS 1996, 971 (974); Lampe
JR 1986, 294 ff.; Seelmann/Pfohl JuS 1987, 199 ff.; Welzel GA 1960, 257 (264 f)).

Ganz hM, vgl. nur BGH NJW 1985, 1911; Mitsch 1.2.1.4.2.3; Otto § 40/21; MK-Schmitz § 242 Rn. 54; LK-Vogel
§ 242 Rn. 69; anders BayObLG JR 1961, 188 f. mit abl. Anm. Schréder.

Krit. zu den Kriterien der Rechtsprechung fiir Gewahrsam Kargl JuS 1996, 971 ff.

Vgl. BGHSt 10, 400.

BGHSt 16, 271 (273).

BGH NJW 1968, 662.

RGSt 50, 183 (184 f.); BGH bei Dallinger MDR 1954, 398.

BGHSt 22, 280 (282 f.); Rengier | § 2/32.

BGH GA 1966, 244.
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ohne Vorleistungswillen auf den Ladentisch gelegt werden, wird der Gewahrsam bis
zum Erhalt des Wechselgelds nicht verloren.”” Gewahrsam behilt, wer im Bahnhof
einem Dritten seinen Koffer zum Verstauen in einem nahe gelegenen SchliefSfach
iibergibt.”!

In Selbstbedienungsliden stehen Waren bis zum Passieren der Kasse im Gewahrsam
des Geschiftsinhabers.”? Die Einkaufskoérbe und -wagen, in welche die Waren ge-
legt werden, gehoren dem Inhaber und werden den Kunden nur zum Transport
zur Verfugung gestellt. Hieran dndert sich nichts, wenn die Waren unter anderen
Waren oder in der Verpackung anderer Waren versteckt werden. Auf solche Weise
wird nur der Gewahrsam des Geschiftsinhabers ,,gelockert®, aber noch nicht ge-
brochen.”? Nach der Rechtsprechung kann ein solchermaflen gelockerter Gewahr-
sam auch aufSerhalb der Herrschaftssphare des bisherigen Gewahrsamsinhabers an-
zunehmen sein (zB wenn das Opfer dem Titer sein Mobiltelefon zum Telefonieren
uberlasst), so dass der Gewahrsam des Opfers erst dann aufgehoben wird, wenn
der Tater sich anschliefend mit dem uberlassenen Gegenstand entfernt oder diesen
in eine eigene Gewahrsamsenklave (Rn. 52) gelangen lisst.”* Gegen die Finordnung
der Ubergabe als blofler Gewahrsamslockerung spricht allerdings, dass im &ffent-
lichen Raum (dh aufSerhalb einer generellen Gewahrsamssphire, zB Supermarkt,
Kaufhaus) nach der Verkehrsanschauung in der Regel bereits mit dem Ergreifen
eines Gegenstands neuer Gewahrsam begriindet wird.”’

cc) Verlegte, verlorene, vergessene und versteckte Sachen: Soweit Sachen im eigenen
Herrschaftsbereich nur verlegt sind, steht der (Fort-)Bestand des Gewahrsams nicht

in

Frage. Dies folgt schon daraus, dass es beim Gewahrsam um die anerkannte Mog-

lichkeit des jederzeitigen Zugriffs auf die Sache geht, die durch ein voriibergehendes
Nichtauffinden nicht eingeschrankt wird.

Sachen, die aufSerhalb eines Herrschaftsbereichs an einem dem bisherigen Inhaber
nicht bekannten Ort verloren werden — zB im Wald oder auf der Strafle —, werden
gewahrsamslos.”® Wird die Sache im Herrschaftsbereich eines Dritten mit generel-
lem Gewahrsamswillen — zB Zugabteil, Kino usw — verloren, tritt ebenfalls Ge-
wahrsamsverlust ein, jedoch wird der Dritte neuer Gewahrsamsinhaber (vgl. auch
Rn. 33).77

Fortbestehender Gewahrsam kann dagegen angenommen werden, wenn eine Sache
nur vergessen wird, der bisherige Inhaber aber noch die Moglichkeit hat, die Sa-
che unschwer sofort wiederzuerlangen, so dass eine Wegnahme des Schirms des
A in Fall 6 ohne Weiteres moglich ist.”® In der Regel wird es in solchen Fillen
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