SACHVERHALT

"Der verlorene Gepackschein"

Der mit der Bundesbahn reisende R, der seine Fahrt in Berlin unterbricht, hat seinen Koffer
im Bahnhof Zoo als Handgepidck aufgegeben. In der Bahnhofshalle verliert er den
Gepéckschein, der die Nr. 173 trigt. Diesen Schein findet Stadtstreicher A, der sich mit
seinem Freund F auf dem Bahnhofsgelinde aufhdlt. Mit der Bemerkung "Gliick muf3 der
Mensch haben!" gibt A den Schein an F weiter und bittet diesen, das entsprechende

Gepéckstiick fiir ihn abzuholen.

Als F sich weigert, sagt A, dann werde er der Polizei mitteilen, da3 er (F) bei ALDI erst
neulich— was der Wahrheit entspricht- eine Flasche Schnaps gestohlen habe. Weil der bis
dahin nicht straffdllig gewordene F eine solche Vorstrafe fiirchtet, fiigt er sich
zahneknirschend. Der an der Gepéckausgabe titige Bahnbedienstete B héndigt dem F dann
aber irrtimlicherweise den Koffer mit der Nr. 178 aus. F bemerkt diesen Irrtum zwar sofort,
sagt aber nichts, weil der Koffer mit der Nr. 178 besonders wertvoll aussieht. Dal3 die
Bundesbahn dem FEigentiimer (E) des Koffers mit dem Gepéckschein Nr. 178 dadurch

moglicherweise Schadensersatz zu leisten hat, daran denkt F nicht.

Da er vielmehr hofft, von A fiir sein Verhalten noch belohnt zu werden, erzahlt er diesem von
dem Irrtum des Bahnbediensteten. A nimmt den Koffer an sich, 6ffnet ihn in einer
Nebenstralle und gibt dem F ein in dem Koffer befindliches teures Oberhemd. F bedankt sich

und verschwindet.

Wie haben sich A und F stratbar gemacht? Gegebenenfalls erforderliche Strafantridge sind
gestellt.
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GUTACHTEN

A. Handlungskomplex: Fund / Weitergabe des
Scheines

I Strafbarkeit des A gemil} § 242 I StGB

A konnte sich durch das Mitnehmen des Gepéckscheines
eines Diebstahls gemdl3 § 242 I strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der Gepéackschein stand im zivilrechtlichen Alleineigentum
der Bundesbahn und war damit fiir F eine fremde,
bewegliche Sache. Diese miiite F weggenommen haben.
Wegnahme ist Bruch fremden und Begriindung neuen, nicht
notwendig tatereigenen Gewahrsams. Gewahrsam ist das von
einem Herrschaftswillen getragene tatsachliche
Herrschaftsverhéltnis einer Person iiber eine Sache unter
Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung. Urspriinglich
war R Gewahrsamsinhaber. Fraglich ist, ob dies zum
Zeitpunkt der Tathandlung noch immer der Fall war. Nach
der Verkehrsanschauung bleibt der einmal begriindete
Gewahrsam so lange bestehen, bis dem Inhaber dessen
Einwirkungsmdglichkeit verloren geht. Dadurch, dal R den
Gepidckschein  verlor, besal er auf diesen keine
Einwirkungsmoglichkeit mehr. R war somit nicht mehr
Gewahrsamsinhaber. Der Schein wurde jedoch nicht
gewahrsamslos, da R ihn in einer generell beherrschbaren
Sphiare  verlor, womit der Verantwortliche der
Bahnverwaltung nunmehr wegen seines generellen
Herrschaftswillen Gewahrsam an dem Gepédckschein
begriindet. Diese Herrschaft hat A ohne dessen Willen
aufgehoben und daher neuen, eigenen Gewahrsam begriindet.
Eine vollendete Wegnahme liegt somit vor.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte hinsichtlich der Wegnahme einer fremden,
beweglichen Sache vorsétzlich. Er miiite zudem die Absicht

gehabt haben, sich oder einem anderen den Gepickschein



rechtswidrig zuzueignen. Komponenten der
Zueignungsabsicht sind die zumindest voriibergehende
Aneignungsabsicht sowie dauernder Enteignungsvorsatz.
Demnach miifite A im Hinblick auf die dauernde Enteignung
des Berechtigten zumindest mit dolus eventualis gehandelt
haben. Bei dem Gepickschein handelt es sich um ein
Legitimationspapier, da er geeignet ist, den Uberbringer als
Berechtigten zu legitimieren. A wollte diesen allerdings von
Anfang an der Bundesbahn zuriickverschaffen, um dadurch
den Koffer zu erhalten. Demnach hatte er die dauernde
Enteignung jedenfalls hinsichtlich der Substanz des
Tatobjektes nicht einmal billigend in Kauf genommen.
Umistritten ist jedoch, was Gegenstand der Zueignung ist.

a. Substanztheorie

Nach der Substanztheorie soll- dem Wortlaut des Gesetzes
folgend- Gegenstand der Zueignung nur die Sache selbst sein
konnen. Diese Lehre, die an den reinen Sachbegriff ankniipft,
versagt bei Legitimationspapieren. Wird ein solches
entwendet, um sich dessen verkdrperten Wert anzueignen,
das Legitimationspapier allerdings zurlickgeben, wiirde der
Téter nach der reinen Substanztheorie nicht bestraft werden,
da er sich die Sache an sich nicht zueignen will. Diese
ansonsten nicht erfaBbaren Grenzfille werden teilweise
durch die These geschlossen, daB3 das Eigentum an dem
Papier und die Berechtigung aus dem Papier sowohl
rechtlich als auch wirtschaftlich eine festgefiigte Einheit
bilden.

b. Sachwerttheorie

Gegenstand der Zueignung nach der Sachwerttheorie ist der
in der Sache verkorperte wirtschaftliche Wert. Um aber zu
verhindern, daB3 aus dem Zueignungsdelikt Diebstahl iiber
eine allzu weite Ausdehnung des Sachwertbegriffs ein
Bereicherungsdelikt wird, verkdrpert eine Sache nach der

insofern eingeschriankten Sachwerttheorie nur den in der



Sache verkorperten bestimmungsgemélen Funktionswert
(lucrum ex re), nicht aber den bei einer VerduBerung zu
erzielenden Geldwert (lucrum ex negoti cum).

c. Vereinigungstheorie

Die Vertreter der Vereinigungstheorie sehen als Gegenstand
der Zueignung die Sache selbst oder den in ihr verkorperten
Wert. Da die Vereinigungstheorie die Ansétze der Substanz-
und Sachwerttheorie verbindet, wird sie auch in beiden zur
Sachwerttheorie entwickelten Varianten vertreten.

d. Stellungnahme und Entscheidung

Sowohl nach der weiten  Substanztheorie, der
Sachwerttheorie als auch der Vereinigungstheorie liegt eine
Zueignung des A vor. Denn der Vorsatz des A bezog sich
bereits im Zeitpunkt der Wegnahme auf die dauerhafte
Enteignung des Sachwerts in Form des Koffers. Er wollte
den Gepidckschein gewissermallen als leere Hiille
zuriickgeben, der Sachwert war somit unmittelbar im
Gepickschein verkorpert. Nach der reinen Substanztheorie
ist Enteignungsvorsatz zu verneinen, da der Schein in seiner
Beschaffenheit unangetastet zuriickgegeben wurde. Dieses
zwingende Ergebnis befremdet jedoch und fiihrt zu
kriminalpolitisch unvertretbaren Strafbarkeitsliicken.
SchlieBlich liegt es hier eindeutig auf der Hand, daB3 es A
nicht auf den Schein selbst, sondern dessen wirtschaftliche
Bedeutung ankam. Die reine Substanztheorie stellt daher
keine ausreichende und befriedigende Grundlage fiir die
Erfassung der Zueignung dar und kann allenfalls von
dogmengeschichtlichem Interesse sein. Alle anderen
Ansichten flihren zu dem selben Ergebnis. Folglich hatte A
Enteignungsvorsatz im Hinblick auf die AnmalBung der in
dem Gepickschein verkorperten Verfligungsberechtigung. Er
hat sich diese absichtlich angeeignet. Ferner besall er

Zueignungsabsicht, die zudem rechtswidrig war.



3. Rechtswidrigkeit / Schuld

Die Tat geschah rechtswidrig und schuldhatft.

4. Ergebnis

A hat einen vollendeten Diebstahl gemil3 § 242 I begangen.

IL. Strafbarkeit des A gemil} § 246 I

Eine Strafbarkeit des A wegen einer Fundunterschlagung
gemall § 246 I scheidet aufgrund der Subsidiaritdtsklausel
ausdriicklich aus, da die Tat wegen vollendeten Diebstahls

und folglich mit schwererer Strafe bedroht ist.

B. Handlungskomplex: Scheinabgabe / Kofferempfang
L. Strafbarkeit des F gemif} § 242 1

Durch das Entgegennehmen des Koffers Nr. 178 konnte sich
F gemil} § 242 I strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der Koffer war fiir F eine fremde, bewegliche Sache. F
miiBte diese weggenommen, also fremden Gewahrsam ge-
brochen und neuen Gewahrsam begriindet haben. Die Beur-
teilung des Gewahrsams richtet sich ausschlielich nach der
faktischen, willensgetragenen Sachherrschaft und ist streng
von der zivilrechtlichen Rechtslage zu trennen. Wer seinen
Koffer am Bahnhof abgibt, iibertrdgt damit nach allgemeiner
Auffassung seinen Gewahrsam auf den Verwahrer, da er
keine- zumindest legale- Moglichkeit besitzt sein Gepick-
stiick ohne Mitwirkung des Verwahrers wiederzuerlangen.
Fraglich ist, ob das hier B oder aber die fiir die Bundesbahn
handelnden Verantwortlichen sind. Dieses bestimmt sich
nach den Kriterien hinsichtlich der Gewahrsamslage in so-
zialen Abhéngigkeitsverhdltnissen. Ist der Geschiftsbereich
so organisiert, daf irgendein Verlust einem bestimmten Mit-
arbeiter nicht zugeordnet werden kann, ist vom Gewahrsam
der Bahnverwaltung auszugehen. Sind konkrete Verantwor-
tungsbereiche festgelegt, hat der betreffende Mitarbeiter den
Alleingewahrsam. Verniinftige Griinde, einen Mitgewahrsam

der Bahnverantwortlichen anzunehmen, sind nicht er-



sichtlich. B war fiir die Gepackaufbewahrung verantwortlich,
ein etwaiger Verlust konnte ihm zugeordnet werden. Er
besall demzufolge Alleingewahrsam. Die Authebung des
Gewahrsams durch die Herausgabe des Koffers geschah
daher mit B’s Willen. Es handelt sich insoweit um ein
tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis, so dafl keine
Wegnahme vorliegt.

2. Ergebnis

Mangels Gewahrsamsbruchs entféllt eine Strafbarkeit des F

gemal} § 242 1.

IL. Strafbarkeit des F gemifl § 263 1 StGB gegeniiber
B zu Lasten E

F konnte sich gemal § 263 I gegeniiber B und zu Lasten des
E strafbar gemacht haben, indem er mit dem Gepéackschein
Nr. 173 die Herausgabe des Koffers Nr.178 bewirkte.

1. Objektiver Tatbestand

a. Tauschung iiber Tatsachen

F miilite B getduscht haben. Eine T&auschung ist jede
Einwirkung auf das intellektuelle Vorstellungsbild eines
anderen, um eine Fehlvorstellung iiber Tatsachen
hervorzurufen. F gab jedoch keine ausdriickliche Erklarung
dariiber ab, zur Entgegennahme des Gepickstiicks berechtigt
zu sein. Es konnte sich aber um eine konkludente Tauschung
handeln, wenn das Gesamtverhalten des Téters nach der
Verkehrsanschauung als Erkldrung iiber eine Tatsache zu
verstehen ist. Bei der Benutzung des vorgelegten
Legitimationspapiers legt der Rechtsverkehr den schliissigen
Erklarungswert bei, entweder selbst der Anspruchsinhaber
oder dessen Bevollméchtigter zu sein. Dieses war hier
allerdings nicht der Fall, so daB3 F eine Tauschungshandlung
beging.

b. Irrtum

Fraglich ist, ob die Tauschung bei B einen Irrtum hervorrief.



aa.  Verneinung eines Irrtums

Der Irrtum wird teilweise als Nichtwissen der Wahrheit
interpretiert, oder auch als positive Vorstellung der in
Wirklichkeit nicht vorhandenen Tatsache. Beiden Ansichten
ist gemeinsam, dal sich die Fehlvorstellung des Opfers
zumindest auch auf die Tatsache beziechen muf}, die
Gegenstand der Tduschung war. Ausgehend davon, da3 dem
Gepickschein als Legitimationspapier die Bedeutung eines
besonderen Ausweispapiers zukommt, dessen Vorlage den
Verpflichteten zur Gepéackherausgabe berechtigt, nicht aber
verpflichtet, wird gefolgert, dal der Verpflichtete sich nicht
von der Berechtigung desjenigen, der das Papier vorlegt
iiberzeugen muf}, sondern nur von einem Indiz dafiir,
ndmlich dem Besitz des Papiers. Der Verpflichtete brauche
sich daher keine Gedanken iiber die Berechtigung zu
machen, sondern miisse nur die vorgelegte Urkunde
iiberpriifen. Die Gepickausgabe erfolge dann aufgrund der
Vorlage des Legitimationspapiers, nicht aber aufgrund eines
durch Tauschung hervorgerufenen Irrtums iiber die
Empfangsberechtigung. Es handele sich insofern um einen
Fall der ignorantia facti, da es an einer Einwirkung auf den
Intellekt eines anderen fehle. Ein Irrtum ist demzufolge
ausgeschlossen.

ab.  Bejahung eines Irrtums

Die Gegenansicht verlangt nicht ein konkretes, aktuelles
Wissen, sondern 14Bt schon ein intuitives jederzeit priasentes
sachgedankliches MitbewuBtsein des zu Tduschenden einen
Irrtum bewirken konnen. Somit soll es ausreichen, wenn bei
dem Getduschten aufgrund des Verhaltens die Vorstellung
entstehe, "alles sei in Ordnung".

ac. Stellungnahme und Entscheidung

Ein jederzeit vorhandenes sachgedankliches MitbewuBtsein
muf} fiir die Irrtumsbegriindung ausreichen, schlieBlich ist

auch fiir den Tatvorsatz im Sinne des § 16 kein stindiges



Nachdenken erforderlich. Wiirde B mit dem Willen handeln,
ohne  Vorstellung von der  Berechtigung  des
Gepéckscheininhabers die Leistung erbringen zu wollen, so
lage schon ein grob fahrldssiges Verhalten vor. Um sich und
die Bundesbahn vor Schadensersatzanspriichen zu bewahren,
wird er daher darauf bedacht sein, sich zumindest eine
beildufige Vorstellung iiber die Berechtigung des
Gepickscheininhabers zu machen und bei hinreichenden
Anhaltspunkten fiir das Fehlen der Berechtigung von einer
Gepickausgabe absehen. Im Ergebnis ist die zweite Ansicht
vorzuziehen. Demzufolge ist durch die Téuschungshandlung
des F ein Irrtum bei B hervorgerufen worden.

c. Vermogensverfiigung

Dieser Irrtum miifite zu einer Vermogensverfiigung des
Getduschten gefiihrt haben. Unter Vermogensverfiigung ist
jedes unmittelbar vermogensmindernde Tun, Dulden oder
Unterlassen zu verstehen. B hat mit der Kofferausgabe nicht
iiber sein eigenes Vermdgen verfiigt. Zunichst setzt § 263
nicht voraus, dal Verfiigender und Getduschter identisch
sind. Diese Moglichkeit eroffnet die Konstellation des
sogenannten Dreiecksbetrugs. Um jedoch die Eigenart des
Betrugstatbestands als Selbstschiddigungsdelikt zu erhalten,
ist eine Verfligung tiber fremdes Vermogen nicht
tatbestandlich im Sinne des § 263, wenn der Verfiigende
keinerlei rechtliche oder tatsédchliche Verfligungsgewalt iiber
die Sache besitzt. Fiir das Vorliegen einer Verfligung iiber
fremdes Vermogen ist insofern das Verhiltnis des
Verfligendem zum Geschddigten ausschlaggebend. Strittig
ist, wie dieses Verhiltnis beschaffen sein muf3.

aa.  Ermichtigungstheorie

Nach einer zivilrechtlich orientierten Auffassung liegt eine
Vermogensverfiigung nur vor, wenn der Getduschte bei
seiner  Einwirkung auf das fremde  Vermogen

Rechtshandlungen oder Gewahrsamsdispositionen trifft, zu



denen er rechtlich befugt war und die er daher subjektiv in
dem irrtumsbedingten Glauben vornahm hierzu auch
berechtigt zu sein.

ab.  Lagertheorie

Eine andere Ansicht sieht die Ermichtigungstheorie als zu
eng an. Sie verlangt daher bloB, da3 der vermogensfremde
Dritte schon vor der Tauschung aufgrund einer
Obhutsbeziehung bildlich gesprochen im "Lager" des
Geschéadigten steht, also eine Art Gewahrsamsschutzperson
fiir das Vermdgen des Geschédigten darstellt.

ac.  Faktisches Niheverhiiltnis

Eine sehr weite Auffassung 14Bt es ausreichen, daf} der
Getéduschte nur rein tatsdchlich in der Lage war, iiber das
Vermogen des Geschidigten zu verfiigen.

ad. Stellungnahme und Entscheidung

Da B sowohl rein tatsdchlich tiber den Koffer des B verfiigen
konnte und auch aufgrund des Verwahrungsvertrages im
Lager des E stand, ist sowohl nach der Lagertheorie als auch
der letzten Ansicht das eine Vermogensverfligung
rechtfertigende Néheverhidltnis gegeben. B war aufgrund
rechtsgeschiftlicher Befugnis zur Gepéckausgabe berechtigt
und vertrat den E in Gewahrsam. Er verwechselte jedoch die
Koffer. Zur Herausgabe eines nicht dem Gepickschein
zugeordneten  Koffer war er nicht befugt. Die
Voraussetzungen der Ermichtigungstheorie sind daher nicht
erfiillt. Diese Theorie palit jedoch nicht zu dem
wirtschaftlich ausgerichteten Vermogens- und
Verfligungsbegriff des § 263. Sie trigt der Unabhéngigkeit
strafrechtlicher Begriffsbildung gegeniiber dem Zivilrecht
nicht ausreichend Rechnung und ist daher abzulehnen. Somit
hat B eine Vermogensverfiigung vorgenommen. Fraglich ist
weiter, ob diese Verfiigung kausal auf den von F
hervorgerufenen Irrtum zuriickzufiihren ist, da B den Koffer

Nr. 178 nicht ausschlieBlich aufgrund des von F



hervorgerufenen Irrtums {iber die Empfangsberechtigung
sondern zumindest auch wegen seiner eigenen irrtiimlichen
Kofferverwechslung und damit einem anderen Motiv
herausgab. Zur Bejahung des Kausalzusammenhangs nach
der conditio-sine-qua-non-Formel geniigt es, daB die
Erregung des Irrtums flir die Vermdgensverfiigung des
Getduschten mitbestimmend war, sie braucht nicht deren
alleinige Ursache gewesen zu sein. Zwar beruht die
Herausgabe des Koffers Nr. 178 auf der irrtiimlichen
Verwechslung durch B, letztlich hétte er aber iiberhaupt
keinen Koffer herausgegeben, wire er nicht durch F
getdauscht worden. Der von F erregte Irrtum bleibt somit die
wirkliche Grundlage der Vermogensverfiigung des B und ist
daher kausal.

d. Vermogensschaden

Durch die Vermogensverfligung miiite ein stoffgleicher
Vermogensschaden eingetreten sein. Dieser liegt vor, wenn
der wirtschaftliche Gesamtwert des betroffenen Vermogens
durch die Verfiigung des Getiuschten vermindert wird. Da E
kein vermdgenswertes Aquivalent fiir den Koffer
zugeflossen ist, liegt ein stoffgleicher Vermdgensschaden
VOr.

2. Subjektiver Tatbestand

Fraglich ist jedoch, wie der Umstand zu beurteilen ist, dal B
mit der Hingabe des Gepéckscheins urspriinglich den Koffer
Nr. 173 haben und damit den R schéddigen wollte. Sein
Begehren bezog sich aber nach der Kofferverwechslung
durch B auf den Koffer Nr. 178. Die Auswirkungen eines
solchen Vorsatzwechsels werden uneinheitlich behandelt.

a. Vorsatzwechsel gleich Zisur

Die Wahl eines anderen, als dem urspriinglich gewollten
Objekt soll nach einer Ansicht das Entstehen eines vollig
neuen Vorsatzes unter Aufgabe des alten bewirken, da die

Konkretisierung des Betrugsvorsatzes von entscheidender
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Bedeutung sei. Der Objektswechsel enthalte insofern eine
Zasur hinsichtlich des Vorsatzes, wobei es aber unerheblich
sei, ob eine vorsatzlose Zeitspanne vorliegt oder sich der
neue Vorsatz unmittelbar an den alten anschliet. Nach
dieser Ansicht hitte F einen neuen Vorsatz hinsichtlich Nr.
178 unter Aufgabe des urspriinglichen Vorsatzes gefalit, so
daBl im Hinblick auf Koffer Nr. 173 lediglich ein versuchter
Betrug in Betracht kommt.

b. Vorliegen einer einheitlichen Tat

Vor allem die Rechtsprechung, aber auch Teile der Literatur
halten eine Konkretisierung des Vorsatzes auf ein
bestimmtes Objekt weder fiir erforderlich noch fiir
bedeutsam, da es fir den Vorsatz- zumindest bei
Tatbestidnden, die allein vermdgensrechtliche Rechtsgiiter
schiitzen- unwesentlich sei, ob sich die Vorstellung des
Taters zundchst auf einen bestimmten Gegenstand
beschriankt. Selbst wenn der Titer ein bestimmtes Opfer
schidigen wollte, so ist der Vorsatz an diese Beschrankung
nicht in dem Sinne gebunden, daB3 er ein anderer neuer
Vorsatz werden miilite, weil sich die Absicht des Taters
wihrend der Ausfiihrung auf einen anderen Gegenstand
richtet. Der Betrugsvorsatz bleibt derselbe, auch wenn er sich
im Rahmen einer einheitlichen Tat im Bezug auf die Sache,
bzw. das Opfers é&ndert. Andere gehen von einem
rechtsgutsbezogenen Ansatz aus und behandeln den
Vorsatzwechsel gleich einer aberratio ictus, da der Téter zu
Beginn der Tat noch keinerlei konkrete Vorstellungen iiber
die spitere Objektsverletzung besitze, sein Verletzungswille
sich vielmehr- wie bei der aberratio ictus- nur der abstrakten
Tatbestandsgattung nach mit dem tatséchlich eintretenden
Erfolg decke. Danach soll bei der Verletzung
individualitdtsunabhdngiger Schutzgiiter der Vorsatzwechsel
stets unbeachtlich sein, da die Individualitit des verletzten

Tatobjektes bei Vermogensdelikten fiir die Erfiillung des
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tatbestandlichen Unrechts ohne Bedeutung sei. Nach dieser
Auffassung liegt im vorliegenden Fall wegen einer
einheitlichen Tat Vorsatz des F nur hinsichtlich Koffers Nr.
178 vor, ein versuchter Betrug hinsichtlich Nr. 173 scheidet
aus.

c. Stellungnahme und Entscheidung

Der ersten Ansicht ist entgegenzuhalten, dal durch eine
formale Konstruktion einer Zasur die Einheitlichkeit des
Vorganges gesprengt wird. Die anderen Ansichten
iiberzeugen jedoch noch viel weniger. Es wird nicht wirklich
begriindet, warum die Vorsatzkonkretisierung bedeutungslos
sei. Hervorgebracht wird allein, dal der Wechsel in der
Objektswahl keinen neuen Vorsatz entstehen lasse, sondern
nur den bisherigen urspriinglichen Betrugsvorsatz in
strafrechtlich irrelevanter Weise modifiziere. Damit wird
jedoch anstatt einer Begriindung der ersten Annahme eine
neue Behauptung gesetzt. Die Auffassung, nach der dem
Betrugstatbestand nur eine individualitdtsunabhéngige
Bedeutung beigemessen wird, vernachldssigt das soziale
Ausmall der Vermogensdelikte. Diese Deutung ist im
iibrigen mit der personalen Vermogenslehre beim Betrug
unvereinbar und daher im Ergebnis abzulehnen. F besal3
vielmehr den Willen, Koffer Nr. 173 zu erlangen und
wechselte sein Vorhaben nachtriglich dahingehend, Koffer
Nr. 178 zu bekommen. Er hat somit aufgrund eines neuen
Willens gehandelt. Der ersten Ansicht ist daher zu folgen.
Der neue Vorsatz des F hinsichtlich Koffer Nr. 178 bezog
sich jedoch nicht auf ein aktives Tun, sondern auf ein
Unterlassen. SchlieBlich entstand er erst, nachdem B die
Koffer verwechselte. Eine Strafbarkeit ist daher nur wegen
Betruges durch Unterlassen moglich.

3. Ergebnis

F hat sich keines Betruges durch aktives Tun zu Lasten des E

gemal § 263 I strafbar gemacht.
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III.  Strafbarkeit des F gemall §§ 263, 13 gegeniiber B
zu Lasten E

F konnte wegen Betrugs durch Unterlassen gemal3 §§ 263 1,
13 gegeniiber B und zu Lasten des E zu bestrafen sein, da er
B nicht iiber die Kofferverwechslung aufklirte, sondern
schwieg. Teilweise wird schon bezweifelt, ob das
Unterlassen der Aufklirung iiberhaupt betrugsrelevant sein
kann. Hierzu wird angefiihrt, da3 beim Unterlassen trotz
Aufklarungspflicht keine Bereicherungsabsicht gegeben sei.
Auch wird der Betrug durch Unterlassen mit der Begriindung
abgelehnt, der historische Gesetzgeber habe eine solche
Strafbarkeit nicht beabsichtigt. Hiergegen spricht jedoch, daf3
nach § 13 die Tatbegehung durch Unterlassen bei allen
Erfolgsdelikten moglich ist. Um nicht gegen den eindeutigen
Gesetzeswortlaut zu verstoen ist von der grundsétzlichen
Moglichkeit eines Betruges durch Unterlassen auszugehen.

1. Objektiver Tatbestand

Damit ein Unterlassen als Tduschung im Sinne des § 263 1
qualifiziert werden kann, ist zundchst Voraussetzung, dal3
eine Garantenpflicht zur Offenbarung besteht.

a. Garantenstellung aus Ingerenz

Diese konnte sich aus pflichtwidrigem Vorverhalten
(Ingerenz) herleiten, da F zuvor gegeniiber B eine
Téuschungshandlung vornahm und damit eine gewisse
Gefahrenquelle fiir das Vermogen des R schuf. Bei einer
solchen etwaigen Uberwachergarantenstellung geht es um
die Frage, inwieweit jemand, der eine Gefahrenquelle
geschaffen hat, verpflichtet ist, etwaige schédliche
Auswirkungen seines Tuns zu liberwachen und insofern eine
besondere Verantwortung trigt. Vorliegend hat B jedoch die
Verantwortung fiir die Gefahr eines Vermdgensschaden
verloren, weil sie nicht mehr seinen Organisationskreis,
sondern den des B betrifft. F braucht sich um die

Kofferverwechslung von B nicht oder jedenfalls nicht mehr
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als andere kiimmern. IThm kann nicht das Risiko einer
Kofferverwechslung des B angelastet werden. Uberdies darf
bei einer aus Ingerenz herzuleitenden Garantenstellung die
Existenz des § 266 nicht vergessen werden. Schlieflich stellt
die Garantenpflicht zur Aufkldrung von Irrtiimern in letzter
Konsequenz eine Vermogensfiirsorgepflicht dar, andererseits
werden in § 266 solche Vermogensfiirsorgepflichten nur in
sehr begrenztem Umfang vom Tatbestand erfaflt, so dal} bei
allzu groBziligiger Annahme einer Aufklarungspflicht die
Gefahr besteht, daB die fiir § 266 allgemein anerkannten
Restriktionen durch den Betrug durch Unterlassen
unterlaufen werden. Allein aus der Tduschungshandlung des
B eine Garantenstellung herzuleiten wiirde zu einer nicht
vertretbaren Ausuferung der Garantenstellung aus Ingerenz
fithren und ist daher abzulehnen.

b. Garantenstellung aus Treu und Glauben

Eine Garantenstellung konnte sich aus dem allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB ergeben.
Teilweise wird angenommen, daB3 der Grundsatz von Treu
und Glauben allein zu einer Garantenpflicht fithren konne,
ohne auf ein besonderes Vertrauensverhéltnis einzugehen.
Diese Ansicht ist jedoch 1m Hinblick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz (Art 103 II GG, § 1 StGB) hochst
bedenklich und daher abzulehnen. Es ist regelmifBig ein
besonderes Vertrauensverhiltnis erforderlich, fiir dessen
Annahme vorliegend keinerlei Anhaltspunkte ersichtlich
sind. Im iibrigen beruht das Geschéftsleben nicht zuletzt auf
einer Ausnutzung fremder Irrtiimer. Hier gilt es aufmerksam
zu sein, da das Strafrecht nicht den Unachtsamen priamieren
darf. F besal3 danach keine Pflicht zur Aufkldrung des B.

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit des F gemél} §§ 263 I, 13 entfillt mangels

Garantenstellung.
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IV.  Strafbarkeit des F geméaf} 263 I, 11, 22, 23 I, 12 11
gegeniiber B zu Lasten R

1. Vorpriifung

Ein vollendetes Delikt liegt nicht vor. Der Versuch ist gemif3

§ 263 II mit Strafe bedroht.
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2. Tatbestand

Zunichst miiBite der Tatbestand erfiillt sein.

a. Tatentschlufl

F mifite TatentschluB zum Betrug besessen haben.
TatentschluB3 entspricht dem subjektiven Tatbestand des
vollendeten Begehungsdelikts, erfordert also
Tatbestandsvorsatz und Bereicherungsabsicht. F miif3te
insofern  Tatentschlu gehabt haben bei B einen
tduschungsbedingten Irrtum hervorzurufen, aufgrund dessen
er eine Vermodgensverfligung trifft und ein stoffgleicher
Vermogensschaden eintritt. Die Tauschung sollte durch die
Hingabe des Gepéckscheins erfolgen. Dadurch sollte bei B
kausal die Fehlvorstellung hervorgerufen werden, zur
Kofferabholung Nr. 173 berechtigt zu sein. Aufgrund dessen
sollte B den Koffer Nr. 173 an F {ibergeben, also eine
Vermogensverfiigung vornehmen. Da dieser
Vermogensverfiigung kein vermdgenswertes Aquivalent
gegeniiber gestanden hitte, wire das Vermogen des R
gemindert und damit ein Vermogensschaden eingetreten
sein. SchlieBlich verfolgte F auch die Absicht, den A
stoffgleich und rechtswidrig zu bereichern. Betrugsentschluf3
hinsichtlich des R lag demnach vor.

b. Unmittelbares Ansetzen

Indem F dem B den Gepickschein iibergab, hat er
unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit

Das Verhalten des F konnte geméall § 34 gerechtfertigt sein.
In Einklang mit der fritheren gesetzlichen Regelung (§ 52
alte Fassung) und der ihr zugrundeliegenden Wertung des
Gesetzgebers ist jedoch daran festzuhalten, dafl ein
eventueller ~ Notigungsnotstand das  Verhalten eines
Gendotigten nicht rechtfertigen, sondern lediglich gemal3 § 35

entschuldigen kann. Demzufolge handelte F rechtswidrig.
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4. Schuld

F konnte aufgrund eines Notigungsnotstandes geméll § 35
entschuldigt sein. Vorausgesetzt wird hierfiir eine
gegenwirtige, erhebliche Gefahr fiir Leib, Leben oder
Freiheit, wobei aber nur die korperliche Bewegungsfreiheit
im Sinne des §239, nicht aber die allgemeine
Handlungsfreiheit im Sinne des § 240 gemeint ist, da nur
diese eine mit Leib und Leben anndhernd vergleichbare
existentielle Bedeutung hat. F konnte sich jedoch weiterhin
fret und ungezwungen fortbewegen, so daB3 es bereits an
einer gegenwirtigen Gefahr mangelt. F handelt somit
schuldhaft.

S. Riicktritt

Indem F von dem Erlangen des Koffer Nr. 173 ablieB3,
konnte er strafbefreiend vom Versuch zuriickgetreten sein.
Da er auch nach seiner Vorstellung noch nicht alles zur
Vollendung getan hatte- er hitte den Irrtum aufkldren und
sodann Koffer Nr. 173 erhalten konnen- liegt ein
unbeendeter Versuch vor, dessen Riicktrittsvoraussetzungen
sich nach § 24 I S.1 1. Alt richten. F begrub seinen Plan
jedoch nicht endgiiltig, er gab nur die konkrete Tat
hinsichtlich des Koffers Nr. 173 auf. Umstritten ist, ob dieses
fiir einen strafbefreienden Riicktritt ausreicht.

a. Meinungsstreit

Nach einer Ansicht kénne nur die endgiiltige Aufgabe des
gesamten  verbrecherischen  Entschlusses zu einem
strafbefreienden Riicktritt gemiBl § 24 fithren. Folgt man
dem, liegt kein strafbefreiender Riicktritt des F vor. Die
Gegenauffassung 146t es geniigen, wenn der Téter nur den
konkreten Rechtsgutsangriff aufgegeben hat. Wihrend die
Notwendigkeit endgiiltiger =~ Abstandsnahme mit der
Gefiahrlichkeit dessen, der berechnend seinen Plan abbricht,
um ihn spiater um so sicherer erfolgreich durchfiihren zu

konnen, begriindet wird, weist die Gegenansicht darauf hin,
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daB nur die Aufgabe der gegenwirtig versuchten Tat, nicht
auch die Ablehnung zukiinftiger Taten,
Riicktrittsvoraussetzung sei.  SchlieBlich spriche der
Gesetzeswortlaut hierfiir. Auch unter
Gefahrlichkeitsgesichtspunkten sei ein strengerer Malstab
nicht zu rechtfertigen, denn hinsichtlich der begangenen Tat
habe der Titer den fiir die Vollendung notwendigen
verbrecherischen Willen vermissen lassen. Im {ibrigen gerate
mit dem  Erfordernis  endgiiltiger = Aufgabe des
Tatentschlusses ein moralischer Zug, ndmlich der Gedanke
seelischer Léuterung, in das Strafrecht, der sonst abgelehnt
werde.

b. Stellungnahme und Entscheidung

Die letzte Ansicht achtet die Riicktrittsvoraussetzungen am
Bezugspunkt des Riicktritts und tliberzeugt daher durch ihre
streng strafrechtliche Argumentation mehr als die zuerst
genannte, die den Aspekt der Gefédhrlichkeit des Taters von
der jeweiligen Tatbestandsverwirklichung 16st und somit
unverkennbar téterstrafrechtliche Elemente einflechtet. Die
Aufgabe der konkreten Tatausfithrung reicht daher aus.
Indem F freiwillig vom Erhalt des Koffers Nr. 178 absah, ist
er daher stratbefreiend zuriickgetreten.

6. Ergebnis

F hat sich nicht wegen eines versuchten Betruges zu Lasten

des R zu verantworten.

V. Strafbarkeit des F gemif} § 246 1

F konnte sich den Koffer, eine fremde bewegliche Sache,
zugeeignet und sich gemdl § 246 1 stratbar gemacht haben.
Zueignung bedeutet AnmaBung einer eigentiimerdhnlichen
Herrschaftsmacht. In dem Augenblick, als F den Koffer von
B bekam und sich auf den Weg zu A machte, manifestierte
sich nach auflen erkennbar seine -eigentiimerdhnliche

Herrschaft iiber den Koffer, er eignete sich diesen also zu.
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Da er zudem rechtswidrig und schuldhaft handelte, hat er

sich einer Unterschlagung nach § 246 straftbar gemacht.

VI.  Strafbarkeit des F gemifl § 263 gegeniiber B zu
Lasten der Bundesbahn

Eine Strafbarkeit des F gegeniiber B und zu Lasten der
Bundesbahn kdnnte sich nur hinsichtlich des Koffers Nr. 178
ergeben, da die Bundesbahn ausschlieBlich dem E gegentiber
moglicherweise schadensersatzpflichtig sein konnte. Es
bediirfte hierzu jedoch einer Aufkldrungspflicht des F, die
nicht gegeben ist (s. S. 14). Eine Strafbarkeit des F gemaB §
263 zu Lasten der Bundesbahn entfillt daher.

VII. Strafbarkeit des A gemal3 § 274 I Nr. 1

In Betracht kommt eine Strafbarkeit des A wegen
Urkundenunterdriickung am Gepéackschein geméll § 274 1
Nr. 1.

1. Objektiver Tatbestand

Bei dem Gepéckschein miifite es sich um eine Urkunde
handeln. Urkunde ist jede verkorperte Gedankenerkldrung,
die zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt ist
und die ihren Aussteller erkennen laBt. Der Gepéckschein
erbringt im Rechtsverkehr Beweis dafiir, da3 dessen Inhaber
zur Gepidckabholung berechtigt ist. Auch geht die
Bundesbahn als Aussteller des Scheines hervor, so dal} es
sich um eine Urkunde im strafrechtlichen Sinne handelt.
Eine Unterdriickung ist gegeben, wenn dem Berechtigten die
Benutzung der Urkunde als Beweismittel entzogen wird.
Solange R sein Gepidck in Verwahrung hatte, war er
voriibergehend zur Benutzung der Urkunde als Beweismittel
berechtigt. Fraglich ist, ob R, indem A sich den Schein
verschaffte, an dessen Benutzung gehindert wurde. § 274
schiitzt den Bestand an Urkunden. Er soll vor der
Beseitigung oder Beeintrichtigung eines Beweismittels
schiitzen. Vorliegend hatte R den Schein jedoch verloren, er

konnte ihn daher ab diesem Zeitpunkt ohnehin nicht mehr
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zur Beweisfithrung benutzen. Daher ist kein Beweismittel
von A entzogen worden. Eine Unterdriickung ist nicht
gegeben.

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit des A gemdl3 § 274 I Nr. 1 liegt nicht vor.

VIII. Strafbarkeit des A gemif} §§ 263, 30 I 2. Alt

Eine versuchte Anstiftung des A zum Betrug des F gemal
§ 263, 30 I 2. Alt scheidet aus, da diese gemal3 § 30 I nur bei
Verbrechen mit Strafe bedroht ist, der Betrugstatbestand

allerdings nur ein Vergehen darstellt.

IX. Strafbarkeit des A gemif §§ 263 I, 11, 22, 23 1, 12
11, 22, 26

A konnte wegen Anstiftung zum versuchten Betrug gemil
§ 263 111, 22,23 1. 12 11, 22, 26 zu bestrafen sein.

1. Objektiver Tatbestand

Eine Haupttat des F, die zumindest in das Stadium des
stratbaren Versuchs gelangt ist, liegt vor. Das A vom
Versuch zuriicktrat ist unerheblich. Zudem miifite eine
Anstiftungshandlung vorliegen. Durch das Zureden zur
Kofferabholung hat A bei F den TatentschluB, zu betriigen
hervorgerufen.

2. Subjektiver Tatbestand

A hatte Vorsatz im bezug auf die Anstiftungshandlung und
die rechtswidrige Haupttat des F

3. Rechtswidrigkeit / Schuld

A handelte zudem rechtswidrig und schuldhatft.

4. Ergebnis

Folglich hat sich A wegen einer Anstiftung zum versuchten

Betrug gemil § 263, 22, 26 strafbar gemacht.

X. Strafbarkeit des A gemiaf} §§ 253, 22,23 1
Indem A den F zur Kofferabholung veranlafte, konnte er

sich gemél § 253 1, 22, 23 I strafbar gemacht haben.
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1. Vorpriifung

F kam dem Verlangen des A nicht nach, ihm den Koffer Nr.
173 zu bringen. Die Tat ist somit nicht vollendet. Der
Versuch ist gemdl3 § 253 111 strafbar.

2. Objektiver Tatbestand

F miiflte einen auf die Erpressung gerichteten Tatentschlufl
gefaflt haben. Er muB3 Vorsatz hinsichtlich aller objektiven
Tatbestandsmerkmale gehabt haben. In Betracht kommt als
beabsichtigte Tathandlung die Drohung mit einem
empfindlichen Ubel. Drohung ist das Inaussichtstellen eines
kiinftigen Ubels, auf dessen Verwirklichung der Drohende
Einflul hat oder zu haben vorgibt. A stellte in Aussicht, die
Straftat des F berechtigterweise anzuzeigen. A wollte daher
im Sinne des § 253 I drohen. Strittig ist, ob die Drohung mit
einem rechtlich erlaubten Ubel dem Tatbestand unterfllt.

a. Meinungsstreit

Eine Ansicht betrachtet ein Ubel als empfindlich, wenn seine
Ankiindigung geeignet erscheint, auch einen besonnenen
Menschen in der Lage des Opfers zu dem bezweckten
Verhalten zu veranlassen. Schlielich schiitze § 253 neben
dem Vermdgen auch die Freiheit der WillensentschlieBung,
die eben auch bei Drohungen mit rechtlich zuldssigen Ubeln
beeintrdchtigt ~ wird.  Die  Drohung  mit  einer
wahrheitsgemédBen Strafanzeige schlieft die Empfindlichkeit
des Ubels demnach nicht aus. Andererseits wird vertreten,
daB nur rechtswidrige Eingriffe als drohungsrelevante Ubel
anzusehen sind. Denn ein Ubel, daB der Betroffene zu dulden
verpflichtet ist, sei nicht empfindlich, so daB3 es schon an
einer tatbestandsméfigen Drohung fehle.

b. Stellungnahme und Entscheidung

Die Argumentation der letzten Auffassung iliberzeugt nicht,
da der Tatbestand hiernach unzuldssig und unnétig
eingeschrankt  wird.  SchlieBlich  konnen auch fiir

tatbestandsmédfig gehaltene Drohungen aufgrund der
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Verwerflichkeitsklausel immer noch aus dem
Anwendungsbereich der Norm fallen, so daB eine
Ausuferung verhindert wird. Der ersten Ansicht ist
zuzustimmen. Vorliegend befiirchtete A eine Vorstrafe.
Auch ein besonnener Mensch wire in dieser Situation
geneigt gewesen, dem Verlangen des A nachzukommen. Das
Ubel war somit subjektiv wie objektiv geeignet, den
Notigungserfolg herbeizufiihren. A wollte demnach mit
einem empfindlichen Ubel drohen. Nach Vorstellung des A
sollte F aufgrund der Drohung eine Vermodgensverfiigung in
Form der Verschaffung des Koffers Nr. 173 vornehmen, so
dal3 es auf die umstrittene Frage nach dem Erfordernis einer
Vermogensverfiigung nicht ankommt. Vorliegend sind der
Genotigte und der Geschédigte nicht identisch, es handelt
sich insofern um eine sogenannte Dreieckserpressung. Aus
der Perspektive des betroffenen Vermdgensinhabers hat die
Tat keinen selbstschddigenden Charakter, da er an dem
vermogensschidigendem Vorgang nicht mitwirkt. Strittig ist
daher, unter welchen Voraussetzungen das Verhalten des
Verfiigendem dem Vermogensinhaber zuzurechnen ist.
Dabei wird in der Erpressung ein dem Betrug
strukturverwandtes Selbstschiddigungsdelikt gesehen, so dal3
als  Abgrenzungskriterium  die  verschiedenen zum
Dreiecksbetrug entwickelten Theorien herangezogen werden.
Eine Streitentscheidung ist jedoch entbehrlich, da es schon
nach der die geringsten Anforderungen stellenden Theorie
des faktischen Naheverhéltnis an einem solchen Verhéltnis
zwischen F und E erkennbar fehlt. Das Verhalten des F ist E
daher nicht als Selbstschiddigungsdelikt zuzurechnen.

3. Ergebnis

A hat sich nicht gemil3 § 253 [, 22, 23 I schuldig gemacht.

XI.  Strafbarkeit des A gemil} § 240
A konnte sich gemil § 240 strafbar gemacht haben.
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1. Tatbestand

A erzeugte durch seine Drohung mit einem empfindlichen
Ubel, daB F sich bereit erklirte, den Koffer fiir ihn
abzuholen. Er hat somit den objektiven Tatbestand vollendet.
Notigungsvorsatz hat ebenfalls vorgelegen.

2. Rechtswidrigkeit

Rechtswidrig ist die Tat gemd § 240 II nur bei
Verwerflichkeit ~ der  Mittel-Zweck-Relation.  Unter
Verwerflichkeit ist ein erhohter Grad sozialethischer
MiBbilligung zu verstehen, wobei die Sozialwidrigkeit des
Handelns entscheidend ist. Das Drohen mit einer
Strafanzeige wegen Diebstahls an einer Flasche Alkohol mit
dem Vorhaben, F dadurch zu einer Unterschlagung zu
veranlassen ist grob anstoBig und verwerflich.

3. Ergebnis

Da auch ein Schuldvorwurf gegen A zu erheben ist, hat er

sich nach § 240 strafbar gemacht.

XII. Stra
fbarkeit des A gemif} §§ 246 1, 26

A konnte sich gemél §§ 246 I, 26 stratbar gemacht haben,
indem er F dazu veranlallte, den Koffer abzuholen.

1. Objektiver Tatbestand

Eine vorsitzliche rechtswidrige Tat des F ist gegeben, da
dieser sich, wie dargestellt, wegen Unterschlagung strafbar
gemacht hat. Zudem miiflte eine Anstiftungshandlung des A
vorliegen. A drohte F mit einer Strafanzeige, falls dieser
seiner Forderung nicht nachkommt. Dadurch hat er bei F den
TatentschluB, den Koffer Nr. 173 zu unterschlagen,
hervorgerufen. Somit liegt eine Anstiftungshandlung vor.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte hinsichtlich der Anstiftungshandlung vorsétzlich.
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Weiterhin miifite A Vorsatz beziiglich der rechtswidrigen
Haupttat des F gehabt haben. A wulite und wollte, dall F
einen Koffer unterschlidgt. Allerdings wollte A, dafl F den
Koffer Nr. 173 unterschldgt. Tatséchlich hat F aber den
Koffer Nr. 178 unterschlagen. Ob dies fiir den Vorsatz des A
von Bedeutung ist, wird uneinheitlich behandelt.

a. Vorsatzwechsel unbeachtlich

Eine Ansicht stellt darauf ab, dal der Anstifter den Tater
dazu bewogen hat, eine bestimmte Sache zu unterschlagen.
Durch diese Einwirkung auf den Téter greift der Anstifter
das geschiitzte Rechtsgut mittelbar an. Geschiitztes
Rechtsgut der Unterschlagung ist allein das Eigentum.
Dieses wird auch dann verletzt und nicht etwa im Sinne
eines Versuches blo3 gefihrdet, wenn der Titer einen
bewullten Vorsatzwechsel begeht und einen anderen Koffer
unterschldgt. Ist die Sache namlich tatbestandlich gleichartig,
sei dies der nach dem Gesetz zur Strafbarkeit geniigende
tatbestandsméBige Erfolg. Es bedarf daher einer besonderen
Rechtfertigung, wenn ein in der Person des Téters
unbeachtlicher Umstand beim Anstifter als rechtserheblich
behandelt werden soll. Nach dieser Auffassung steht der
bewullte Vorsatzwechsel des Angestifteten einer Strafbarkeit
des Anstifters daher grundsétzlich nicht entgegen.

b. Vorsatzwechsel beachtlich

Die Gegenansicht betont im Kern, dal der Anstifter die
konkrete Tat in seine Vorstellung aufgenommen haben
miisse. Unterschligt der Téater bewulit ein anderes, als das
vom Anstifter ausersehene Objekt, so weiche die Tat in
einem wesentlichen Punkt vom Vorsatz des Anstifters ab, die
Anstiftung sei daher nicht gelungen. Es handele sich
vielmehr um einen Exzel3 des Taters. Teilweise wird auch
geltend gemacht, die Unterschlagung eines anderen Objektes

stelle sich in der Person des Anstifters als ein Fall der
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aberratio ictus dar, der nur zur Bestrafung wegen versuchter
Anstiftung oder wegen Anstiftung zum Versuch fiihre.

c. Stellungnahme und Entscheidung

Gegen die letzte Auffassung spricht, daB die Félle der
aberratio ictus flir Geschehensablidufe entwickelt worden
sind, in denen der Téter das Angriffsobjekt vor sich sieht, an
seiner Stelle aber ein anderes gleichwertiges Objekt trifft.
Vorliegend fehlt es aber an einer sinnlichen Wahrnehmung
des Objektes durch den Anstifter. AuBlerdem fiihrt diese
Ansicht zu bedenklichen Strafbarkeitsliicken. Scheidet eine
Strafbarkeit des A wegen Anstiftung aus, so kommt lediglich
eine versuchte Anstiftung gemif § 30 I in Betracht, die aber
nur bei Verbrechen bestraft wird. Die andere Meinung
vermeidet diese Strafbarkeitsliicken. Entscheidend spricht fiir
diese Ansicht, daB sie eine konsequente Ubertragung der
taterschaftlichen Vorsatzanforderungen auf den
Teilnahmebereich darstellt. Im iibrigen sind auch fiir eine
Rechtfertigung des A keinerlei Griinde ersichtlich. Vielmehr
nahm A den Koffer Nr. 178 entgegen, obwohl F ihm
ausdriicklich von der Verwechslung berichtete. Es war fiir
ihn daher zumindest bedeutungslos, dal F einen wertvoller
aussehenden Koffer unterschlug. Die Kofferverwechslung
stellte somit eine fiir A unerhebliche Abweichung vom
Tatverlauf dar. A hat das Geschehen bewullt aus der Hand
gegeben, er mufl sich daher den von seinem Plan
abweichenden Tatverlauf zurechnen lassen. Die erste Ansicht
ist daher vorzugswiirdig. Der bewullte Vorsatzwechsel des F
ist fiir den A unbeachtlich und ihm zuzurechnen.

3. Ergebnis

Da A zudem rechtswidrig und schuldhaft handelte, hat er
sich gemél § 246 1, 26 strafbar gemacht.
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C. Handlungskomplex: Weitergabe des Koffers

I Strafbarkeit des A gemal} §§ 246 1, 27 I

Dadurch, daB A dem F den veruntreuten Koffer Nr. 178
abnahm, konnte er sich wegen Beihilfe zur Unterschlagung
gemil §§ 246 1, 27 I stratbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Die Unterschlagung des F ist eine rechtswidrige Haupttat, zu
der A Hilfe geleistet haben miif3te. Dies setzt zumindest die
Forderung der Haupttat voraus. F hat durch den Transport
des Koffers zur Nebenstrae zur Unterschlagung
beigetragen. Die geschah jedoch zu einem Zeitpunkt, in dem
die Unterschlagung bereits tatbestandlich vollendet war.
Andererseits befand sich der Koffer noch nicht in endgiiltiger
Sicherheit, so da3 die tatbestandliche Beendigung noch nicht
eingetreten war. Fraglich ist, ob eine Hilfeleistung in diesem
Zeitraum tiberhaupt moglich ist. Eine Ansicht verneint eine
solche sukzessive Beihilfe mit der Begriindung, der
Gehilfenbeitrag miisse den Erfolg mitverursacht haben.
Dieses konne aber nach Vollendung nicht mehr der Fall sein.
Im iibrigen verstoBBe die Ausdehnung iiber die tatbestandlich
umschriebene Rechtsverletzung hinaus gegen Art. 103 II
GG. Nach der Gegenmeinung sei die Erfolgsverursachung
fiir Beihilfe nicht erforderlich. Sie erkennt daher ebenso wie
die sukzessive Mittiterschaft auch die sukzessive Beihilfe
an. Bis zur tatbestandlichen Beendigung ist ein einheitlicher,
auf eine Rechtsgutsverletzung bezogener Deliktsvorgang
gegeben, den auch der nachtriaglich hinzutretende Gehilfe
noch fordert. Die Moglichkeit einer sukzessiven Beihilfe ist
daher zu bejahen. Demzufolge kann der Gehilfendienst des
A entweder Beihilfe zur Unterschlagung sein oder den
Tatbestand der Begiinstigung gemi3 § 257 1 erfiillen.
Fraglich ist, wann es sich in der zeitlichen Grauzone
zwischen Vollendung und Beendigung um eine Beihilfe und

wann um eine Begiinstigung handelt.
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a. Innere Willensrichtung als Abgrenzungskriterium
Als Abgrenzungskriterium fiir die Zeit zwischen Vollendung
und Beendung wird von einer Ansicht die Vorstellung und
Willensrichtung des Gehilfen herangezogen. Wolle dieser
die Beendigung der Haupttat fordern, liege Beihilfe vor,
komme es ihm auf die Vorteilssicherung zugunsten des
Vortdters an, solle es sich um Begiinstigung handeln.
Demnach schliefen sich Beihilfe und Begiinstigung als
exklusive Tatbestéinde gegenseitig aus.

b. Bestrafung stets wegen Beihilfe zur Vortat

Eine andere Auffassung hilt dieser Ansicht entgegen, dal3 die
innere Willensrichtung kein taugliches
Abgrenzungskriterium sei und zu uniiberwindbaren
Beweisschwierigkeiten filihre. Derjenige, der die Beendigung
des Deliktes tatsdchlich fordere, diirfe der gegebenenfalls
strengeren Haftung wegen Beihilfe nicht deshalb entgehen,
weil er nur eine Vorteilssicherung anstrebe. In derartigen
Féllen solle daher stets wegen Beihilfe bestraft werden.
Dieses Ergebnis wird entweder im Wege analoger
Anwendung von § 257 II S. 1 oder durch teleologische
Reduktion des § 257 I erreicht, wobei Beglinstigung dann
stets nur Unterstiitzungshandlungen nach materieller
Beendigung der Vortat erfasse.

c. Stellungnahme und Entscheidung

Eine analoge Anwendung des § 257 III S. 1 verstofit wegen
des strafrechtlichen Analogieverbots gemidfl Art. 103 II GG
gegen das Rechtsstaatlichkeitsprinzip. Methodisch betrachtet
stellt sich im iibrigen die Frage einer analogen Anwendung
einer Strafnorm nicht, weil es keine planwidrige Liicke im
Strafgesetzbuch geben kann, die auf diese Weise zu fiillen
wire. Gleiches gilt fiir eine teleologische Reduktion, die eine
verdeckte Regelungsliicke voraussetzt. Zudem erscheint es
unbillig und totalitér, eine pauschale Bestrafung des Téters

wegen Beihilfe anzunehmen. Der ersten Ansicht ist daher zu
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folgen. A kam es darauf an, F vor einer Entziechung des
Koffers und damit des erlangten Vorteils zu schiitzen, damit
er die Beute iibernehmen konnte. Es liberwiegen somit die
Vorteilssicherungstendenzen, so dafl es sich nur um eine
Begiinstigung handeln kann.

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit des A gemiB §§ 246, 27 I entfillt.

IL. Strafbarkeit des A geméaf} § 257 1

F konnte sich wegen Begiinstigung geméll § 257 I strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

A miifBite einem anderen, der eine rechtswidrige Tat begangen
hat, Hilfe geleistet haben, die Vorteile der Tat zu sichern. F
hat sich einer Unterschlagung am Koffer strafbar gemacht,
eine rechtswidrige Tat ist also gegeben. Unter Hilfeleisten
wird ein Verhalten verstanden, das objektiv zur
Vorteilssicherung geeignet ist und subjektiv mit dieser
Tendenz vorgenommen wird. Das Uberlassen des Koffers an
A war objektiv geeignet, dessen Entdeckung zu verhindern
und den F somit giinstiger zu stellen.

2. Subjektiver Tatbestand

A hatte Vorsatz zur Verwirklichung des objektiven
Tatbestandes und handelte in der Absicht, die Vorteile der
Tat — das Erlangen des Koffers- zu sichern.

3. Rechtswidrigkeit / Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Personlicher StrafausschlieBungsgrund

A hat sich wegen Anstiftung zur Unterschlagung gemal
§ 246, 27 1 strafbar gemacht, er war also an der Vortat
beteiligt. Auf dem Gedanken der mitbestraften Nachtat
beruhend, kommt ihm  daher der  personliche
StrafausschlieBungsgrund gemaf § 257 II1 S. 1 zugute.

5. Ergebnis

Eine Strafbarkeit des A geméal § 257 I scheidet aus.
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III.  Strafbarkeit des A gemal} § 259 1

Durch das Entgegennehmen des Koffers konnte sich A
gemil § 259 I strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Eine gegen fremdes VermoOgen gerichtete rechtswidrige
Vortat ist mit der Unterschlagung des F gegeben. Es fragt
sich, ob A als Anstifter bei dessen Unterschlagung {iberhaupt
Hehlerei begehen kann.

a. Bejahung einer Strafbarkeit des
Vortat-Teilnehmers

Eine Ansicht beruft sich auf den Gesetzeswortlaut des § 259,
welcher der Bestrafung des Gehilfen nicht entgegen spricht,
da § 259 I nur Hehlerei durch den Tater (Mittéter) selbst
ausschlieBt. SchlieBlich stelle sich die Verschiebung der
deliktisch erlangten Sache vom Vortiter zum Gehilfen sehr
wohl als Wechsel der kriminellen Sachherrschaftsbereiche
und somit als Ubergang der Beute von "erster in zweite
Hand" dar. Der Gehilfe schaffe daher neues Unrecht, so daf3
auch aus teleologischer Sicht keine Veranlassung bestehe,
den Gehilfen der Vortat aus dem moglichen Taterkreis der
Hehlerei auszuschliefen. Danach kann der
Vortat-Teilnehmer Hehlerei begehen, und zwar auch dann,
wenn er bereits bei seinem Beitrag zur Vortat die
anschlieBende Ubernahme der Beute im Auge gehabt habe.
b. Verneinung einer Strafbarkeit des
Vortat-Teilnehmers

Die Gegenmeinung verneint eine Strafbarkeit des
Teilnehmers wegen Hehlerei ebenso wie die eines Mittéters.
Dieses wird damit begriindet, dal die Bestrafung des
Gehilfen auf den guten Rat hinausliefe, sich als Haupttiter an
der Vortat zu beteiligen, da dann eine Strafbarkeit wegen
Hehlerei ausscheide. Wer weniger tue als der Mittéter, konne

nicht scharfer bestraft werden.
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c. Stellungnahme und Entscheidung

Durch die ausdriickliche Erwdhnung der Vortat eines
"anderen" 148t das Gesetz die Bestrafung des Teilnehmers an
der Vortat, fiir den diese die Tat eines anderen ist, zu. Der
Gesetzgeber hat in § 259 von einer dem § 257 III
entsprechenden Vorschrift abgesehen. Fiir eine Strafbarkeit
des Teilnehmers spricht auBerdem sachlich folgendes:
Hehlerei ist die Aufrechterhaltung des durch die Vortat
geschaffenen rechtswidrigen Vermogenszustandes durch
einverstandliches Zusammenwirken zwischen Vortdter und
Hehler. Wéhrend der Vortéter nicht mit sich selbst als Hehler
zusammenwirken kann, ist ein solches Zusammenspiel
zwischen Vortat-Teilnehmer und Vortdter bedenkenlos
moglich. Konnte der Vortat-Teilnehmer nicht wegen
Hehlerei bestraft werden, so entfiele die Moglichkeit einer
Bestrafung nach §260 und §262. Diese zur
durchschlagenden Bekdmpfung der Hehlerei gedachten
Vorschriften wiirden flir den extrem gefahrlichen Hehler
auller Kraft gesetzt, bestrafe man ihn ausschlieBlich wegen
Anstiftung zur Vortat. Die allgemeinen
Sicherungsinteressen, die den §§ 260, 262 zugrunde liegen,
wiirden insofern vernachléssigt. Im Ergebnis ist daher der
ersten Ansicht beizupflichten, so dal ein Vortat-Teilnehmer
auch wegen Hehlerei bestraft werden kann. Da A, als er den
Koffer entgegennahm, iiber ihn mit Einverstidndnis des F die
tatsdchliche Verfiigungsgewalt erlangte, hat er sich den
Koffer im Sinne des § 259 I verschafft, so dal} der objektive
Tatbestand erfiillt ist.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte vorsatzlich und hat sich den Koffer verschafft,
um sich zu bereichern.

3. Rechtswidrigkeit / Schuld

Er handelte zudem rechtswidrig und schuldhatt.
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4. Ergebnis
A ist der Hehlerei gemal3 § 259 I schuldig.

IV.  Strafbarkeit des F gemif} § 259 1

F konnte sich wegen Hehlerei gemdll § 259 I strafbar
gemacht haben, indem er das Hemd von A annahm. F war
jedoch Tater der Vortat, da er die Unterschlagung am Koffer
beging, indem sich das Hemd befand. Nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut ist er somit kein "anderer" im Sinne von
§ 259 1. AuBBerdem hat er durch seine Handlung kein neues

Rechtsgut verletzt, so daf eine Strafbarkeit entfillt.

V. Konkurrenzen / Gesamtergebnis

F ist wegen Unterschlagung geméal § 246 I zu bestrafen.

A hat sich wegen Anstiftung des F zur Unterschlagung
gemil §§ 246 I, 26 tateinheitlich mit Anstiftung des B zum
versuchten Betrug gegeniiber R gemdl §§ 263, 22, 23 T und
einer Notigung gemill § 240 strafbar gemacht. Diese Delikte
stehen zum Diebstahl gemal § 242 I und zur Hehlerei gemal
§ 259 in Tatmehrheit. A ist daher strafbar gemi3 §§ 246 1,
26,263, 22,23 1, 240; 52; 242 1, 259 I; 53.



