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Einleitung

Die vorliegende Untersuchung handelt, grob gesagt, davon, ob bzw. inwiefern
Sachen, die zu besitzen ihrem Inhaber verboten ist, taugliche Tatobjekte von
Straftaten gegen das Eigentum oder das Vermdgen sein konnen. Den Anlass
hierzu gab eine Anfrage des 2. Strafsenats am BGH, die darauf zielte, die seit
Reichsgerichtszeiten stindige Rechtsprechung, der zufolge zum Vermogen im
Sinne des Strafrechts grundsétzlich all das zdhlt, was sich rein tatsédchlich zu
Geld machen lisst (sog. wirtschaftlicher Vermogensbegriff),! zumindest fiir
die Fallgruppe des unerlaubten Besitzes von Betdubungsmitteln aufzugeben,
sprich: diesen vom strafrechtlich bewehrten Vermogen auszuschlieBen.? Auch
wenn der Beschluss letztlich wieder zuriickgezogen wurde,? die durch ihn auf-
geworfene Rechtsfrage bleibt — und schon der wechselhafte Verlauf des wei-
teren Anfrageverfahrens, wahrend dessen der anfragende Senat selbst noch in
mindestens drei weiteren Fiillen zu ihr Stellung nehmen musste,* lisst erahnen,
dass sie nicht nur theoretisch, sondern auch praktisch von nicht zu unterschit-
zender Bedeutsamkeit ist.>

I Grundlegend: RGSt 44, 230; OGHSt 2, 193 (200ff.); BGHSt 2, 364; 8, 254; OLG
Hamburg NJW 1966, 1525; zuletzt wurde diese stindige Rechtsprechung bestitigt durch:
BGH, Urt. vom 16.8.2017 — 2 StR 335/15 = StV 2018, 27ff., sowie BGH, Urt. v. 11.4.2018 —
5 StR 595/17 = NStZ-RR 2018, 221. Aus der aktuellen Literatur nur: Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf, BT, 20/15, 87; Kretschmer, StraFo 2003, 191; ders., StraFo 2009, 109 ff.

2 BGH, Beschl.v. 1.6.2016 — 2 StR 335/15 = NStZ 2016, 596. Einen historischen Vorliu-
fer findet dieser Vorschlag iibrigens bereits in der Rechtsprechung des PrOT, das gefalschten
Banknoten die Anerkennung als Vermogensobjekte versagt hat, s. Oppenhoff, Rechtsprechung
Bd. 16, 788f. (zust. etwa: Oppenhoff, StGB, §263 Anm. 13).

3 BGH, Utt. v. 16.8.2017 — 2 StR 335/15 = StV 2018, 27fF.

4 Aufgrund einer verinderten Sitzgruppe entschied er sie anders als noch in seinem An-
fragebeschluss intendiert, s.: BGH, Urt. v. 22.9.2016 — 2 StR 27/16 = BGHSt 61, 263 ff.; Urt.
v. 7.12.2016 — 2 StR 522/15 = NStZ-RR 2017, 111 f.; BGH, Urt. v. 17.5.2017 — 2 StR 342/16
= NStZ-RR 2018, 248 (implizit). Zu den Rechtsproblemen einer solchen ,,Binnendivergenz*,
namentlich zur Frage der Bindungswirkung eines Anfragebeschlusses fiir den anfragenden
Senat: Fischer, FS-Schlothauer, 471 (4781f.); Lorenz, JR 2018, 128 (131ff.); Dolp, StraFo
2018, 3791f.; Puppe, FS-Fischer, 463 (471ff., 475ft.).

5 Bereits unmittelbar nach dem Anfrageverfahren musste der 2. Senat mehrmals dicht hin-
tereinander die Frage entscheiden, ob Betdubungsmittel zum Vermogen i.S. des Strafrechts
gehoren: BGH, Urt. v. 16.8.2017 — 2 StR 344/15 = NStZ 2018, 104f.; Urt. v. 23.8.2017 —
2 StR 560/15 =NStZ-RR 2018, 15f.; Beschl. v.21.9.2017 — 2 StR 327/17 =StV 2018, 776 . S.
ferner: BGH NStZ 2019, 511. Die ,,hohe Praxisrelevanz® heben daher zu Recht auch Eisele/
Bechtel, JuS 2018, 97 (99) hervor.
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LieBe sich die Frage in volliger Analogie zu dem altbekannten Streit um die
Vermogensqualitit des unrechtméBigen Besitzes etwa des Diebes oder des sonst
wie (dinglich) Nichtberechtigten beantworten, liefe sie also auf nichts anderes
hinaus als auf eine Wiederholung der in jenem Zusammenhang entwickelten
Standpunkte, Argumente und Topoi, wére zwar der Vorstof3 des anfragenden
Senats nicht minder mutig gewesen,’ eine strafrechtswissenschaftliche Unter-
suchung jedoch, eine Monographie zumal, befande sich in arger Erklarungsnot,
was sie denn angesichts der Fiille des dazu schon Geschriebenen’ noch Eigen-
standiges beizutragen sich erhoffte.

Doch auch wenn nicht selten der gegenteilige Eindruck vermittelt wird, be-
steht zwischen der sonst unter dem Schlagwort vom ,,unrechtmifBigen” Be-
sitz firmierenden Problematik und der hier thematischen ein kategorialer Un-
terschied. Widerstreitet der Besitz dort den Normen des biirgerlichen, so hier
denjenigen des dffentlichen Rechts (wie bspw. denen des BtMG). Wihrend es
dort ausschlieBlich darum geht, ob zum Vermdgen im Sinne des Strafrechts
auch solche Positionen zu rechnen sind, denen das Privatrecht die vermogens-
rechtliche Anerkennung versagt, ist es hier die Zuordnung bzw. Zuordenbarkeit
der unerlaubt besessenen Sachen selbst, die Fragen aufwirft: in zivilrechtlicher
Hinsicht die nach der Moglichkeit, an ihnen trotz Besitzverbotes Eigentum zu
erwerben, in kriminalrechtlicher die nach der Sinnhaftigkeit, ein solches Ei-
gentumsrecht, sollte es denn begriindbar sein, durch das Vermdgensstrafrecht
zu bewehren. Bei ndherer Betrachtung ist es in den hier thematischen Konstel-
lationen nicht — oder genauer: jedenfalls nicht nur — der verbotswidrige Besitz,
sondern (auch) das Figentum an den verbotswidrig besessenen Sachen, dessen
Eignung zum Bestandteil strafrechtlich garantierten Vermogens und Eigentums
im Streit liegt.®

6 Unter dem Titel ,,Ein mutiger VorstoB und sein kligliches Ende** hat Puppe (FS-Fischer,
463) die durch den Anfragebeschluss aufgeworfenen Rechtsfragen untersucht.

7°S. aus der Rechtsprechung nur: RGSt 44, 230 (232, 248); RG LZ 1922, Sp. 367; OGHSt
2, 193 (201); BGHSt 2, 364; BGH NStZ 2009, 37 (implizit); BGH StV 2009, 354 (354f.).
Aus der Literatur nur: Merkel, Die Lehre vom strafbaren Betruge, 101; Doerr, Objekt, 18 ff.,
28 ff.; Binding, Lehrbuch, 244 (die Vermogensqualitit des Besitzes generell verneinend); LK!/
Eichelbaum, §263 Anm. 6 a; Frank, Strafgesetzbuch, V 3 ¢ zu §263 (zust., bezogen auf die
16. Aufl.: Griinhut, ZStW 47 [1927], 74 [76]; ders., RG-FG V, 116 [119]); v. Olshausen/Kirch-
ner, §263 N. 18 11 C (1386); Gerland, Reichsstrafrecht, 637; Hirschberg, Vermogensbegrift,
327, 329; Bockelmann, FS-Kohlrausch, 226 (249); Bruns, FS-Mezger, 335 (337f., 342ft.);
Gallas, FS-Eb. Schmidt, 401 (425ft.); Hofbeck, Der Charakter des Betrugs, 27f.; Cramer,
Vermogensbegriff, 222 ff.; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 373; Gutmann, MDR 1963, 3 (7);
Foth, GA 1966, 33 (37, 391.); Otto, Struktur, 55f.; ders., Jura 1993, 424 (426f.); Bommer,
Grenzen des strafrechtlichen Vermogensschutzes, 145ff.; Zieschang, FS-Hirsch, 831 (837f.);
Mathias, Der Einflu3 der Rechtsordnung, 77 ff. Aus jiingster Zeit: Hillenkamp, FS-Achenbach,
189 (193 ff.).

8 Diese Unterschiede werden nicht immer deutlich genug gesehen. So werden die hier
thematischen Fille in der Literatur teilweise pauschal genauso behandelt wie die des zivil-
rechtswidrigen Besitzes, vgl. bspw.: MK-StGB/Hefendehl, §263 Rn. 508 m. Fn. 1601; Sch/
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Deutlich tritt dies zu Tage, wenn man den Blick auf den zweiten aufsehen-
erregenden Aspekt des angesprochenen Beschlusses wirft. Entscheidungs-
erheblich waren fiir ihn zwar allein die Vermogensdelikte im engeren Sinne;
um seine insoweit angestellten Erwégungen gegen einen mdglichen Einwand
zu verteidigen, zeigt sich der anfragende Senat in einem obiter dictum jedoch
dariiber hinaus bereit, illegale Betdubungsmittel auch im Rahmen der Delik-
te gegen das Eigentum vom Kreis tauglicher Tatobjekte auszuschlieBen.® Weil
als solche aber auf Grundlage nahezu einhelliger Auffassung erstens samtliche
Sachen in Betracht kommen, an denen im biirgerlich-rechtlichen Sinne titer-
fremdes Eigentum besteht,' und der Senat zweitens von der wiederum fast
allgemein geteilten Annahme ausgeht, dass das geltende Zivilrecht selbst an
unerlaubt angebauten oder produzierten Betdubungsmitteln zumindest einen
gesetzlichen Eigentumserwerb in der Regel zulisst,!' ordnet er diesen Vor-
schlag methodologisch folgerichtig als teleologische Reduktion der Eigentums-
delikte ein.'? Selbst wenn es ,,formal“ Eigentum auch an Betidubungsmitteln
geben mag — solange dieses Recht sich wesentlich in der Pflicht zur Eigentums-
aufgabe oder Vernichtung erschopfe, handele es sich nicht um eine Position,
die der Verteidigung durchs Strafrecht, verstanden als die ,,ultima ratio* des
Rechtsgiiterschutzes, wiirdig wire.!> Seine Argumentation kniipft hier an eine
(zunehmend Zuspruch erhaltende) Minderheit in der Strafrechtswissenschaft
an, der zufolge das Eigentum an Gegensténden, deren schierer Besitz bereits
verboten ist, deshalb nicht vom ,,Schutzzweck* der Eigentumsdeliktstatbestan-
de erfasst werde, weil es materiell schlechterdings nichts mehr von jenen Frei-
heiten vermittele, die zu bewehren diese doch ihrer Teleologie nach am Platze

Sch/Perron, §263 Rn. 95; beckOK-StGB/Beukelmann, §263 Rn.48; E/R/S/T/Saliger, Wirt-
schaftsstrafrecht, § 263 StGB Rn. 128, 142; Rengier, BT 1, 13/1381f., 141a; Kindhduser, StV
2009, 355 1., sowie ferner die Besprechung des oben erwahnten Anfragebeschlusses bei Jiger,
JA 2016, 790 (790f.). Auch der 3. (Beschl. v. 15.11.2016 — 3 ARs 16/16 = NStZ-RR 2017, 244
[245]) u. der 1. Strafsenat (Beschl.v.21.2.2017 — 1 ARs 16/16 = NStZ-RR 2017, 112 [113])
scheinen die Unterschiede zu verwischen, wenn sie im Rahmen ihrer Antworten darauf ver-
weisen, dass der unerlaubte Besitz von BtM immerhin unter dem Schutz der Besitzschutz-
vorschriften des BGB stiinde und daher nicht rundheraus missbilligt sei — damit i. U. ver-
kennend, dass ebendies in der Rechtsprechung bislang verneint wurde (s.: BGH NJW 2015,
2898 [2900]). Zu Recht krit. daher: Bechtel, wistra 2018, 154 (157f.). Unentschieden und un-
deutlich: Kottnik, Diebstahl ,,verbotener* Sachen, 27 ff., 42 ff. Klar differenzierend demgegen-
iber: Bommer, Grenzen des strafrechtlichen Vermogensschutzes, 146ff., 155f.; Hillenkamp,
FS-Achenbach, 189 (193 ff.). Vgl. auch Bechtel, ebd., u. ders., Jura 2019, 63 (65).

° BGH, Beschl.v. 1.6.2016 — 2 StR 335/15 = NStZ 2016, 596 (599).

108, zur Bestimmung des Merkmals der Fremdheit im Kontext der Eigentumsdelikte
(auch zu den vom herrschenden Dogma der Zivilrechtsakzessorietit abweichenden Stimmen)
noch ausfiihrlich unten: S. 62 ff.

11 Zu der Frage, auf welchen Wegen an Sachen, die Besitzverboten unterliegen, auch ohne
Erlaubnis Eigentum erworben werden kann, s. eingehend (auch unter Beriicksichtigung ihrer
international-privatrechtlichen Dimension): S. 75 ff.

12 BGH, Beschl. v. 1.6.2016 — 2 StR 335/15 = NStZ 2016, 596 (599).

13 BGH, Beschl. v. 1.6.2016 — 2 StR 335/15 = NStZ 2016, 596 (599).
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seien.!* Einen nur im Ergebnis dhnlichen, in der Begriindung aber génzlich an-
deren Ansatz zu einer tatbestandlichen Restriktion zumindest der Zueignungs-
delikte hat Hoyer im Anschluss an die Senatsentscheidung ins Spiel gebracht.
Statt auf den Mangel an legal realisierbaren Eigentiimerfreiheiten hebt er auf
die Moglichkeit der Konfiskation ,,verbotener” Sachen ab. Weil in deren Ein-
ziehbarkeit zum Ausdruck komme, dass ihr Verlust der von Rechts wegen ge-
wiinschte Zustand ist, widerfahre ihrem Eigentiimer selbst dann kein Unrecht,
wenn er vonseiten (ebenfalls nicht berechtigter) Dritter herbeigefiihrt wird, so
dass es an der Rechtswidrigkeit der Enteignung als notwendiger Komponente
strafbarer Sachzueignung fehle.!3

Ungeachtet ihrer inhaltlichen Differenzen sollten die beiden knapp skiz-
zierten Vorschldge zur Einschrinkung der Eigentums- bzw. Zueignungsdelikte
nicht nur ersehen lassen, welcher — sowohl straf- als auch privatrechtlichen —
Fragen sich die weitere Untersuchung annehmen muss, sondern auch, worin
diese sich von jenen unterscheiden, die die Félle des zivilrechtswidrigen Be-
sitzes an die Auslegung der Vermogensdelikte stellen. Thnen in der gebotenen
Tiefe nachzugehen, ist — insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Eigentums-
delikte — nach wie vor Forschungsdesiderat.!6

Dass fiir die vermdgensstrafrechtliche Beurteilung der beiden Konstellatio-
nen teilweise nichtsdestoweniger exakt dieselben Argumente ins Feld gefiihrt
werden, muss indes nicht zwangsléufig Ignoranz gegeniiber ihrer prinzipiellen

14 In der Sache schon: T. Engel, NStZ 1991, 520fF., der deshalb allerdings schon die
Moglichkeit verneint, an derlei Sachen Eigentum zu erwerben; dem zustimmend u. hilfswei-
se die Anwendbarkeit der Eigentumsdelikte aus teleologischen Griinden verneinend: Wolters,
FS-Samson, 495 (507 ff.). Fiir einen Ausschluss von BtM aus dem Tatbestand bereits vor dem
Anfragebeschluss ferner: MK-StGB%/Schmitz, §242 Rn. 17f.; Hillenkamp, FS-Achenbach,
189 (204 t.); tendenziell auch: Fehling/Faust/Ronnau, JuS 2006, 18 (23, Fn.55). Zumindest
Zweifel an der Richtigkeit der h. M. fanden sich vorher auch schon bei Fischer: 60. Aufl., § 242
Rn. 5. Dem Anfragebeschluss stimmen (auch) in dieser Hinsicht zu: Ladiges, wistra 2016, 479
(481f1.); Bechtel, JR 2017, 197 (2001t.); ders., wistra 2018, 154 (1591.); ders./Eisele, JuS 2018,
97 (100); Puppe, FS-Fischer, 463 (466 ff.).

15 Hoyer, FS-Fischer, 361 (365ff.). Ebenfalls auf die Rechtswidrigkeit der Zueignung
stellte zuvor schon Buchholz (Jura 2018, 264 [270]) ab.

16 Dezidiert haben sich mit der hier thematischen Frage bislang auseinandergesetzt:
T. Engel, NStZ 1991, 520ff.; Marcelli, NStZ 1992, 220f.; Virt, NStZ 1992, 221f.; Kottnik,
Diebstahl ,,verbotener Sachen, passim; Wolters, FS-Samson, 495 ff.; Hillenkamp, FS-Achen-
bach, 1891f.; Ladiges, wistra 2016, 479 ff.; Bechtel, JR 2017, 197 f%.; ders., wistra 2018, 154 ft.;
Buchholz, Jura 2018, 264; Hoyer, FS-Fischer, 361 ff.; Puppe, FS-Fischer, 463 ff.

Vgl. aus dem auslandischen Schrifttum des Weiteren: Hochmayr, Strafbarer Besitz, 109 ff.
(fiir Osterreich); Bommer, Grenzen des strafrechtlichen Vermdgensschutzes, 155 f.; Seelmann,
recht 1997, 35f.; Cassani, SJ 2000, 287 (298 ff.); BSK/Niggli/Riedo, Vor Art. 137 Rn. 52-60
(jeweils fiir die Schweiz) sowie (fiir den anglo-amerikanischen Rechtskreis): Green, Thirteen
Ways to Steal a Bicycle, 211 ff.; Dubber, J. Crim. L. & Criminology 91 (2001), 829 (9391t.). —
Auch die dort jeweils zu findenden umfangreichen Nachweise aus der ausldndischen Recht-
sprechung sind eindriicklicher Beleg fiir die Praxisrelevanz der hiesigen Fragestellung (s. in-
sofern auBlerdem noch die Entscheidung des High Court of Appeal [England and Wales]: R v
Smith [2011] EWCA Crim 66).
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Verschiedenheit dokumentieren. Vielmehr kann dieser Gleichlauf auch auf die
Existenz von Vorfragen verweisen, die so fundamental sind, dass sie unabhén-
gig von den soeben angedeuteten Spezifika fiir beide Konstellationen im selben
MafBe von Bedeutung sind: Angesprochen sind damit grundlegendere straf- und
verbrechenstheoretische Begriindungszusammenhénge, die der Diskussion um
die Reichweite der Vermogens- und Eigentumsdelikte bei rechtlich missbillig-
ten Positionen — fall- und deliktsgruppeniibergreifend — vorausgehen konnten
und denen damit ein potentiell weichenstellender Charakter eignet. Sie auf ihre
Relevanz hin zu untersuchen und die hier zugrunde gelegten strafrechtstheo-
retischen Pramissen offenzulegen, hat daher Vorrang vor allen weiteren Fragen.






1. Kapitel

Strafrechtstheoretische Voriiberlegungen

A. Zu moglichen strafrechtstheoretischen
Grundannahmen in der Kontroverse iiber die Reichweite
der strafrechtlichen Vermogensdelikte

Dass die Kontroverse iiber die Reichweite der Eigentums- und Vermdgens-
delikte auch durch bestimmte straf- und verbrechenstheoretische Grundanneh-
men beeinflusst ist, zeichnet sich vor allem in der Argumentation der &lteren
Rechtsprechung ab. Um zu begriinden, dass auch der Verlust zwar geldwer-
ter, aber ,,rechtlich bemakelter” Positionen zu einem Nachteil oder Schaden im
Sinne der Vermdgensdelikte fithren konne, sprach der BGH in seiner Grund-
satzentscheidung zum sog. wirtschaftlichen Vermogensbegriff dem Aspekt des
Eingriffs in individuelle (schiitzenswerte) ,,Interessen” MaB3geblichkeit fiir die
»Strafwiirdigkeit™ einer Tat expressis verbis ab und betonte demgegeniiber das
Moment der ,,Pflichtverletzung®, die jedes Verbrechen bedeute, sowie die fiir
die allgemeine Rechtsordnung geféhrliche ,,Gesinnung®, die in ihm zu Tage
trete.! Auch wenn Formulierungen, die allzu sehr auf die ,,Gesinnung* und die
»Pflichtverletzung® abstellen, (mdglicherweise wegen damit verbundener his-
torischer Reminiszenzen) heutzutage eher gemieden werden,? ist es eine zwar
selten offen ausgesprochene, aber nach wie vor verbreitete Argumentationsstra-
tegie, die Relevanz der ,,Schutzwiirdigkeit™ des von der Tat tangierten Indivi-
dualinteresses fiir deren ,,Strafwiirdigkeit™ génzlich in Abrede zu stellen oder
wenigstens zu relativieren. Am deutlichsten tritt sie in der Forderung zu Tage,
die (Straf-)Rechtsordnung miisse ob ihrer Aufgabe, einen allgemeinen Zustand
des Friedens zu sichern, (straf-)rechtsfreie Rdume vermeiden und sich daher
auch und gerade unter ,,Ganoven“ Geltung verschaffen,? oder, wie es der High

1 Alle Zitate bei: BGHSt 2, 364 (368). S. schon: RGSt 44, 230 (248): ,,Wo die Staatsgewalt
strafend eingreift, da geschieht dies keineswegs allein um des verletzten Privatinteresses wil-
len. Nicht dem einzelnen Geschadigten wird die strafrechtliche Sithne des Verbrechens als Ge-
nugtuung geschuldet, sondern der durch die Verbrechensbegehung gefdhrdeten allgemeinen
Rechtsordnung.” Ebenso: BGHSt 8, 254 (256 ff., zu §266 StGB); OLG Hamburg NJW 1966,
1525 (1525¢1).

2 Ginzlich iiberholt sind diese Topoi aber keinesfalls, wie bspw. KG NJW 2001, 86 (86f.)
beweist. Zum ideengeschichtlichen Hintergrund: sogleich im Text.

3 Vgl. neben den schon zitierten héchstrichterlichen Entscheidungen: BGH NStZ-RR
1999, 184 (185f1.); Hillenkamp, Vorsatztat, 205; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 565;
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Court of Appeal (England and Wales) in diesem Zusammenhang eingéngig for-
muliert hat: ,,The criminal law was concerned with keeping the Queen’s peace,
not vindicating individual property rights.“ In eine #hnliche Richtung weist
das oft zu vernehmende Postulat, rechts- oder gar nur sittenwidriges (Vor-)Ver-
halten diirfe nicht zu einer ,,Friedloslegung® des von der Tat Betroffenen fiithren
und lasse deren Strafwiirdigkeit daher unberiihrt.’

Von den angedeuteten Vorfragen scheint auch abzuhingen, ob es fiir wer-
tungswiderspriichlich erachtet wird, sollte das (Vermogens-)Strafrecht Positio-
nen mit Strafe bewehren, deren Existenz andere Teile der Rechtsordnung miss-
billigen. Denn offenbar setzt ein solches Verdikt die Annahme voraus, in der
Verhidngung von Strafe komme die Wertung zum Ausdruck, dass es sich bei den
Giitern, in die konkret eingegriffen, oder den Interessen, die konkret verletzt
wurden, um irgendwie rechtlich ,,schiitzenswerte, ,,werthaft-positive Entita-
ten handele. Diese Deutung wire jedoch dann nicht zwingend, ein Wertungs-
widerspruch in jener Konstellation mithin dann nicht notwendigerweise gege-
ben, ginge man davon aus, dass selbst bei Delikten gegen den Einzelnen nicht
so sehr der Verletzung personaler Freiheit wegen gestraft wiirde, als vielmehr,
um die abstrakte Geltungskraft der (Straf-)Rechtsordnung gegen Manifestatio-
nen allgemein rechtsfeindlicher Gesinnung zu verteidigen. Denn ginge es im
Wesentlichen iiberhaupt nicht um die Freiheit des Einzelnen, lage es nahe, auch
ihrer Anerkennung durch die iibrigen Teilrechtsordnungen jegliche Relevanz
abzusprechen.®

Mittelbar und gleichsam ,,subkutan® ist die Diskussion um die Reichwei-
te der Vermogensdelikte sowohl im engeren als auch im weiteren Sinne somit
immer auch durch kontridre oder wenigstens divergente straf- und verbrechens-
theoretische Grundannahmen vorgepréigt und die je zugrunde gelegte scheint zu
bestimmen, ob man der Frage nach der materiellen ,,Schutzwiirdigkeit™ einer
Position iiberhaupt irgendeine Bedeutung fiir die Strafbarkeitsbegriindung bei-
misst.” Es ist deshalb sinnvoll, zunichst im Sinne einer Vorfrage zu unter-

Otto, Jura 1993, 424 (426); Kottnik, Diebstahl ,,verbotener Sachen, 72; Groseling, NStZ
2001, 515 (517f.). Naher hierzu: Kargl, JA 2001, 714 (719) sowie Kretschmer, StraFo 2009,
189 (189 f.). Nichts anderes besagt wohl auch Wostrys ,Fliisterkneipen-Argument™ [sic] (Scha-
densbezifferung, 42f.). Ebenso fiir den anglo-amerikanischen Rechtskreis: Green, Thirteen
Ways to Steal a Bicycle, 212.

4 R v Smith [2011] EWCA Crim 66.

5 Vgl.: RGSt 44, 230 (248 f.); KG NJW 2001, 86; ferner bspw.: Bockelmann, JZ 1952, 461
(464); Otto, Struktur, 294 f.; Hillenkamp, Vorsatztat, 108 ff., 204 f., sowie die soeben in Fn.3
Genannten.

6 So etwa: Klee, GA 1941, 46 (471.); Boehmer, Grundlagen 1, 48 ff. 52 f.; Bruns, FS-Mez-
ger, 335 (360f1.); F-R. Schmidt, Zum Begriff des Vermogensschadens, 28 ff. Vgl. auch die Ar-
gumentation von: Kargl, JA2001, 714 (717 ff.) sowie der Sache nach auch Kretschmer, StraFo
2003, 191(193); ders., StraFo 2009, 189 (189f.). S. ferner die Darstellung bei Bommer, Gren-
zen des strafrechtlichen Vermdgensschutzes, 29.

7 Vgl. im Ansatz schon J. U. Schroeder, AcP 97 (1905), 361 (376f., 386ff.). Deutlich
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suchen, auf welche Straf- und Verbrechenstheorien die soeben angesprochenen
Schlagworte moglicherweise anspielen, und inwiefern sich aus diesen denn tat-
sichlich die behaupteten, hier soeben skizzierten Konsequenzen fiir die Anwen-
dung der Vermogens- und Eigentumsdelikte herleiten lassen.®

1. Mégliche verbrechenstheoretische Beziige

1. Von der Rechtsguts- zur Pflichtverletzung als dem Wesensmerkmal
kriminellen Unrechts

Um die Ausdehnung des Vermogensstrafrechts auch auf zwar geldwerte, aber
rechtlich missbilligte Positionen auszuweiten, wurde, wie eingangs schon er-
wihnt, insbesondere in der élteren Rechtsprechung darauf abgehoben, dass der
»Wesensgehalt des Verbrechens nicht ,.einseitig in der Verletzung eines Ein-
zelinteresses™ zu sehen sei, sondern ,,nicht zuletzt als Pflichtverletzung des Ta-
ters* gewertet werden miisse.’ Diese Schwerpunktverlagerung von der Beein-
trichtigung eines Individualinteresses (der Rechtsgutsbeeintrichtigung) hin
zur ,,Pflichtverletzung® rekurriert dogmengeschichtlich, wenn auch ohne aus-
driicklichen Verweis, auf die — nicht nur, aber vor allem — seitens der national-
sozialistischen ,,Kieler Schule“ entwickelten Verbrechenslehren.!® Obschon
terminologisch nicht durchweg einheitlich, fanden diese ihren gemeinsamen
Ausgangspunkt darin, das Wesen des Verbrechens als Pflichtverletzung gegen-
iiber der (Volks-)Gemeinschaft zu identifizieren.!! Dem liegt das erklirte Ziel

zu diesen Zusammenhéngen: Bruns, Die Befreiung, 64ff., 79, 83f.; ders., FS-Mezger, 335
(360f.); Wimmer, DRZ 1948, 116f%.; Foth, GA 1966, 33 (33 1., 431.); Lenckner, JZ 1967, 105
(1071.); Liiderssen, FS-Hanack, 487 (4901f.); Kargl, JA 2001, 714 (718f.); Jakobs, Geilen-
Symposion, 63 (72); Mitsch, JuS 2003, 122 (123); Naucke, FS-Kargl, 333 (336ff.). Vgl. fiir
die Schweizer Rechtsprechung die dhnliche Analyse von Liver, FG-Schultz, 108 (111, 133). In
die Richtung wohl auch: Kottnik, Diebstahl ,,verbotener Sachen, 68 ff.

8 Ahnlich: Bommer, Grenzen des strafrechtlichen Vermogensschutzes, 29 ff.

9 BGHSt 2, 364 (368); vgl. auBerdem schon Bruns, Die Befreiung, 68, 83f., sowie Fi-
scher, Betrug auf dem Schwarzen Markt, 6f.

10° Ahnlich die Analysen von Foth, GA 1966, 33 (44f.), u. Lenckner, JZ 1971, 105 (108);
Liiderssen, FS-Hanack, 487 (4901f.).

Vgl. zur Verbrechenslehre der ,,Kieler Schule® in ihrer Selbstdarstellung: Dahm, Ver-
brechen und Tatbestand, 28 ff. u. passim; ders., ZgS 95 (1935), 283 ff.; ders., Gemeinschaft
und Strafrecht, 11 ff. u. passim; ders., ZStW 57 (1938), 225ff.; Schaffstein, Das Verbrechen
als Pflichtverletzung, passim; ders., GA 1935, 971t.; ders., GA 1937, 335ff.; ders., ZStW 57
(1938), 295 ft., sowie Gallas, FS-Gleispach, 501f.; ders., ZStW 60 (1941), 374 ff. Ausfiihrlich
zur nationalsozialistischen Strafrechtslehre: Amelung, Rechtsgiiterschutz, 216 ff.; Marxen, Der
Kampf gegen das liberale Strafrecht, 167 ff.; Fiolka, Das Rechtsgut 11, 517 ff.

11" So die von Schaffstein (Das Verbrechen als Pflichtverletzung, passim) gewihlte Be-
grifflichkeit. Dahm geht von einer inneren Verbindung von Verbrechen und Verrat an der Ge-
meinschaft aus (ZgS 95 [1935], 283 [284f., 293]), betont jedoch, dass nicht schlechthin jedes
Verbrechen als Verrat zu qualifizieren sei. Auch Schaffstein (a.a.O., 12f.) warnt davor, die
Begriffe des Verrats und des Treubruchs zu inflationér zu benutzen, weil diese eine ,,Verdich-
tung der Volksgemeinschaft* voraussetzten, die noch nicht erreicht sei, und die Gefahr be-



10 1. Kapitel: Strafrechtstheoretische Voriiberlegungen

zugrunde, ein dem Nationalsozialismus angemesseneres Gegenmodell zu der
bis dahin vorherrschenden Rechtsgutslehre zu finden.!'? Diese wurde nimlich
(filschlicherweise!3) in eine Traditionslinie gestellt mit der Lehre Feuerbachs
und auf diese Weise ideengeschichtlich mit der Entstehung des nunmehr be-
kidmpften Liberalismus assoziiert:'# So wie Feuerbach zufolge das Verbrechen
notwendig die Verletzung eines subjektiven Rechts (sei es des Staates, sei es des
Einzelnen) voraussetze, seien auch der Rechtsgutsgedanke und seine Fortent-
wicklungen der Vorstellung verhaftet geblieben, das Verbrechen wesentlich als
einen Ubergriff auf fremde Freiheitssphiren zu charakterisieren und damit auf
ein duBeres Verletzungsgeschehen zu reduzieren.!> Demgegeniiber sollte der
Fokus nun auf der ,,[...] Bedeutung der Straftat fiir die innere Beziehung zwi-
schen Téter und Gemeinschaft [...]* liegen:

Eine Bewertung, die nicht von der Gemeinschaft ausgeht, sondern die Beschaffenheit des
geschiitzten Rechtsguts in den Vordergrund riickt, trifft nicht den Kern der Dinge [...].16

Es liegt nun zwar nahe, eine Korrelation etwa der Art zu formulieren, dass, je
geringer man die Relevanz personaler Freiheit bei der Konstitution von Recht
und Unrecht bzw. bei der Bestimmung der Aufgabe der (Straf-)Rechtsordnung
veranschlagt, desto weniger wichtig man auch die Frage nehmen werde, ob
die jeweils inmitten stehende Position Teil dieser Freiheit und als ein solcher
,.schiitzenswert” ist oder nicht.!” In den Worten Gallas’: ,,In seinem gemein-
schaftszerstorenden Charakter, nicht in dem unzuldssigen Eingriff in rechtlich
geschiitzte Interessen liegt daher das Wesen des Verbrechens.“!8 Indes: Jed-
wede Bedeutung wollten selbst die ,,Kieler Schiiler” der Rechtsgutsverletzung
nicht absprechen. Vielmehr ging es ihnen, wie den anderen damaligen Kritikern
der Rechtsgutslehre ebenfalls, in der Sache vornehmlich um die Verlagerung
des Akzents auf das Moment der Pflichtverletzung.!® Aus der — im Ubrigen kei-

stiinde, dass die Worte ihre Schlagkraft verloren. Er hebt (a.a. O., 15f.) aber hervor, dass die
Unterschiede wesentlich terminologischer Natur seien. Vgl. hierzu ferner: Marxen, Der Kampf
gegen das liberale Strafrecht, 167 ff.

12 Nur: Dahm, ZgS 95 (1935), 283 (294 f.); Schaffstein, Verbrechen als Pflichtverletzung,
81f.; ders., GA 1935, 97 (98f., 101f.); ders., GA 1937, 335 (3391.); Gallas, FS-Gleispach,
50 (51).

13 vgl. eingehend: Amelung, Rechtsgiiterschutz, 235 ff. Zu den betrichtlichen Unterschie-
den zwischen der Rechtsverletzungslehre Feuerbachs und der Rechtsgutslehre nur: Haas,
Kausalitdt und Rechtsverletzung, 58 ff.

14 Schaffstein, GA 1935, 97 (98 ff.); ders., Verbrechen als Pflichtverletzung, 9 ff.; vgl. auch:
Dahm, ZgS 95 (1935), 283 (295).

15 vgl. die Darstellung bei: Schaffstein, GA 1935, 97 (991F.); Gallas, FS-Gleispach, 50
(5311, 581.).

16 Dahm, ZgS 95 (1935), 283 (295).

17 Vgl. Kottnik, Diebstahl ,,verbotener Sachen, 70 ff.

18 Gallas, FS-Gleispach, 50 (51).

19 Dies haben v.a. Schaffstein (Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 9, 21, 22), Gallas
(FS-Gleispach, 50 [53]); Dahm (ZStW 57 [1938], 225 [235]) hervorgehoben.



