Sachverhalt

In seinem Stammlokal in X-Stadt hort der in Geldnoten befindliche A zuféllig ein Gespréach
am Nachbartisch mit. Ein Mann erzahlt dort seinem Gesprachspartner, dass er fur die Firma
,»Galerie Edelmann™ (E), bei der er als Fahrer angestellt sei, jetzt gleich zu dem reichen
Sammler R, der in einem — ca. 20 Kilometer entfernten — Nachbarort Y-Stadt wohne, fahren
musse, um dort ein sehr wertvolles Gemalde abzuholen, das neu gerahmt werden sollte. Als A
die Gastwirtschaft verlasst, sieht er den aufféallig beschrifteten Lastwagen der Galerie E. Er
stellt fest, dass der Wagen unverschlossen ist und der Fahrer versehentlich auch den
Zindschlussel hat stecken lassen; auBerdem bemerkt A auf dem Beifahrersitz eine fir den
Empfang des Bildes vorbereitete, mit dem Briefkopf der Firma E versehene, aber noch nicht
unterschriebene Quittung. Da sich aus ihr die Adresse des R ergibt, beschlieRt A, sich diesen
Umstand und auch das Formular selbst zunutze zu machen. Er setzt sich in den Wagen, startet
den Motor und féahrt zur Villa des R, der allerdings nicht zu Hause ist. Auf das Klingeln des A
hin 6ffnet der Kunststudent S, der gerade dabei war, im Auftrag des R dessen Sammlung zu
katalogisieren. A sagt, der E schicke ihn, er solle hier ein Bild abholen. S weill zwar nichts
von der geplanten Neuberahmung, schopft aber keinen Verdacht, zumal er durch das Fenster
den Lieferwagen sieht. Er nimmt an, dal} R mit einer Herausgabe des Gemaéldes einverstanden
sei. Daher sucht er das auf der Quittung genau bezeichnete Bild aus und tbergibt es dem A.
Dieser bestétigt den Empfang auf dem vorbereiteten Quittungsbogen der Firma E, indem er
mit einem unleserlichen Kritzel unterschreibt. Dann fahrt A mit dem Bild davon.

Er begibt sich zu einer Freundin F, die ganz in der Ndhe wohnt, informiert sie Uber das
Geschehen und bittet sie, das Bild bei sich aufzubewahren, bis er eine Gelegenheit zum
Absatz habe. F bringt das Gemélde in einer Dachkammer unter. Den Lieferwagen stellt A,
wie er es von Anfang an vorhatte, nach der Rlckfahrt in einem anderen Stadtteil von X-Stadt
in einer SeitenstraBe ab, wobei er den Wagen verschlielft und den Schlissel durch das
aufgestellte Dachfenster ins Innere des Wagens wirft. Das Fahrzeug wird alsbald entdeckt und
dem E zurlickgebracht.

Nachdem A sie verlassen hat, kommen der F Bedenken. Sie nimmt das in Packpapier
eingewickelte Bild und stellt es in einem unbeobachteten Moment im Eingang einer
Polizeiwache ab. Dort wird es alsbald gefunden und sichergestellt.

Haben A und F sich nach dem StGB strafbar gemacht? Evtl. erforderliche Strafantrage sind
gestellt.
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Gutachten:

1. TATKOMPLEX: AM STAMMLOKAL
Strafbarkeit des A gem. § 242 | StGB!:

A konnte sich gem. § 242 I strafbar gemacht haben indem er mit dem Laster der ,,Galerie

Edelmann® (E) wegfuhr.
1) Tatbestand: a) Den objektiven Tatbestand eines Diebstahls gem.§ 242 | verwirklicht, wer
eine fremde bewegliche Sache wegnimmt.

aa) Tatobjekt: Sache ist i.S.d. § 90 BGB jeder korperliche Gegenstand?, also auch der Lastwagen.
Diese Sache miisste ferner beweglich gewesen sein, d.h. tatsichlich fortgeschafft werden kénnen?®.
Bei dem Lastwagen der Firma E steckte der Schliissel, so dass er durch den eigenen Motorantrieb
problemlos fortgeschafft werden konnte und somit beweglich war. Das Tatbestandsmerkmal fremd
ist gegeben, wenn die Sache nach biirgerlichem Recht einem anderen gehort*. Der Lkw stand im
Eigentum der Firma E gehdrte folglich nicht dem A und war fir ihn fremd.

bb) Tathandlung: A musste den Lkw weggenommen haben. Wegnahme ist der Bruch fremden
und die Begriindung neuen nicht notwendig eigenen Gewahrsams®. Eine Wegnahme ist bei
Fahrzeugen regelméaRig vollendet, wenn der Téater das Fahrzeug von dem Platz wegféhrt, an dem es
der Gewahrsamsinhaber abgestellt hat und es dadurch dessen Einwirkungsmaglichkeit entzogen
wird®. A miisste fremden Gewahrsam gebrochen haben.

(1) Daher ist zunéchst zu kléren, ob fremder Gewahrsam bestand.

(a) Die Lehre vom faktischen Gewahrsamsbegriff definiert Gewahrsam als das von einem
natlirlichen Herrschaftswillen getragene tatsachliche Herrschaftsverhaltnis (iber eine Sache’.
Als Gewahrsamsinhaber kommt zunéchst die Firma E in Betracht. Problematisch erscheint
hier, dass eine Firma wie auch eine juristische Person einen Herrschaftswillen mangels
Willensfahigkeit nicht bilden kann. Um ihre Handlungsfahigkeit zu erhalten, bedienen sie sich
daher zB ihres Geschéftsfihrers als Vertreter im Gewahrsam, der fiir sie den Gewahrsam

austibt®. Gewahrsam kann aber nur dort bestehen, wo ihre Gewahrsamsvertreter eine
tatsdchlichen Sachherrschaft mittels einer Kontrollmdglichkeit haben. Dies hat zur Folge, dass
ein Fahrer, je weiter er sich von dem kontrollierbaren Bereichs und somit dem Gewahrsam
der Gewahrsamsvertreter entfernt, den Gewahrsam zumindest in der Form des
Mitgewahrsams ausiiben muss, damit das Fahrzeug nicht gewahrsamslos wird. Bei dem
Unternehmen der E kdnnte, das in einer grofReren Stadt tétig ist, kann daher angenommen
werden, dass bei einer Fahrt 20 km auf3erhalb der Stadt der Fahrer selbst Gewahrsam hatte.
Das mag aber in diesem Fall dahinstehen, da entweder durch den Fahrer oder den
Gewahrsamsvertreter der E jedenfalls Gewahrsam an dem Lkw bestand. Indes kdnnte sich

1 Alle 88 ohne Angaben sind solche des StGB.

2\/gl. RGSt 44, 335;Welzel S 340; Blei S. 171.

3\V/gl. RGSt 5, 42(44); 23, 71(76); Otto GK § 40 Rn 8; Krey BT 2§ 1 Rn 2.
4\gl. BGHSt 6, 377(378); Lackner § 242 Rn 4.

5Vgl. MSM BT | § 33 Rn 26; Welzel S 347.

6\/gl. BGHSt 18, 66(69); BGH VRS 13, 350(351); BGH NStZ 1982; 420.
"Vgl. LK-RuR § 242 Rn 17ff; Binding 1 S 293.

8 \Vgl. RGSt 52, 143(144); 54, 231(232); 60, 271; SS-Eser § 242 Rn 29.
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hier die Frage stellen, ob der Fahrer noch Gewahrsam hatte, als er den Lkw unverschlossen
auf dem Parkplatz abstellte. Die Reichweite der tatsachlichen Sachherrschaft ist nicht auf das
,,In-der-Hand-halten* beschrinkt sondern bestimmt sich nach der Verkehrsanschauung®. Nach
der Verkehrsanschauung verliert bei an einem Fahrzeug nicht die Sachherrschaft, wer sich
von ihm entfernt, selbst wenn er den Schliissel innen stecken lasst'. Dafiir spricht auch das
Lastwagen haufig zum Be- und Entladen fahrbereit stehen, wobei sich der Fahrer zur
Ladetatigkeit auch von dem Lkw auller Sichtweite entfernt. Zumal ist dieser Lkw auffallig
gekennzeichnet, so dass eine Zuordnung nach der Verkehrsanschauung jederzeit moglich ist.
Der Fahrer hatte folglich Gewahrsam.

(b) Eine Auffassung in der Literatur vertritt einen normativ-sozialen Gewahrsamsbegriff, bei dem
die Verkehrsanschauung die Bedeutung eines eigenstandigen Gewahrsamselements erlangt!*. Auch
nach dieser Ansicht hatte der Fahrer Gewahrsam.

(2) Diesen Gewahrsam miisste A gebrochen haben. Indem A mit dem Lkw von dem abgestellten
Platz zur 20 km entfernt liegenden Villa des R fuhr, entzog er dem Fahrer die tatsachliche
Einwirkungsmacht, begriindete gleichzeitig eigenen Gewahrsam und vollzog so die Wegnahme.
Dies war ihm objektiv auch zuzurechnen.

cc) Zwischenergebnis: Der objektive Tatbestand des § 242 | ist erflillt.

b) subjektiver Tatbestand: A misste vorsatzlich und in der Absicht gehandelt haben, sich die
Sache rechtswidrig zuzueignen.

aa) Vorsatz ist der Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis aller seiner
Tatumsténde im Tatzeitpunkt*?. A wollte mit dem Lkw zu R fahren, wobei er wusste, dass er den
ihm nicht gehdrenden Wagen benutzt. Vorsatz bestand mithin.

bb) Zueignungsabsicht: A misste auch mit rechtswidriger Zueignungsabsicht gehandelt haben, als
er den Lkw wegnahm. Die Zueignungsabsicht zerféllt in eine Aneignungs- und eine
Enteignungskomponente®®.

(1) Aneignung ist eine wenigstens vorubergehende Einverleibung der Sache oder deren Wert in das
Vermogen des Téaters oder eines Dritten, wobei als Vorsatz Absicht erforderlich ist*4.

Es kam A gerade darauf an, den Lkw wegzunehmen und zu R zu fahren, ihn also seinem eigenen
Vermdgen voribergehend zuzufihren. Er handelte daher mit dolus directus 1.Grades hinsichtlich
der Aneignung.

(2) Eine Enteignung ist der vom dolus eventualis getragene endgultige Ausschluss des Berechtigten
aus seiner wirtschaftlichen Position®®. Ein Ausschluss des Berechtigten liegt in der Fahrt des A zu
R, zu seiner Freundin (F) und wieder zurlick nach X-Stadt. Problematisch ist hingegen, ob der
Enteignungsvorsatz auf eine endgultig wirtschaftliche VVerdrangung des Eigentiimers gerichtet war,

9\/gl. RGSt 43, 10(13); BGHSt 16, 271(273f).

10vgl. Mitsch BT 2§ 1 Rn 47.

1vgl. Otto § 40 Rn 17ff; MSM BT 1 § 33 Rn 16; Welzel GA 1960, 2571f.

12\/gl. BGH St 19, 298ff.

13 \vgl. Ulsenheimer Jura 169(171f).

14 vgl. RGSt 35, 255(356); 44, 335(336); Androulakis JuS 1968, (409)413.

15 Vgl. BGH St 16, 190(192); Lackner § 242 Rn 25; Androulakis JuS 1968, (409)413.
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oder ob es sich um eine bloR voriibergehende straflose Gebrauchsanmalung (sog. furtum usus) des
Fahrzeugs handelte.

(@) Nach Ansicht der Rechtsprechung und eines Teiles der Lehre scheidet eine Enteignungsabsicht
beim unbefugten Gebrauch von Kfz grundsétzlich aus, wenn der Téater das Fahrzeug in eine Lage
zurlickfuihren wolle, die es dem Berechtigten ermdgliche, seine urspriingliche Verfligungsgewalt
ohne besondere Miihe wiederherzustellen®®. Ein Indiz fiir den Mangel an einem solchen
Ruckfihrungswillen bestehe, wenn der Tater das Fahrzeug an einer Stelle stehen lasse, wo es dem
beliebigen Zugriff Dritter ausgesetzt sei'’, wofiir bereits das Abstellen in einer anderen StraRe in
einer ,,groBeren Mittelstadt™ geniige®®. Indizwirkung habe weiterhin die Auffélligkeit und die Marke
des Fahrzeugs sowie die Sicherung gegen den Zugriff Dritter®.

Einerseits erschwerte A wissentlich und willentlich die Auffindung des Fahrzeugs, da er es wie
geplant an einem abgelegenen Ort abstelle. Andererseits wollte A aber nicht, dass E dauerhaft von
seiner Eigentimerstellung ausgeschlossen wurde, was daran zu erkennen ist, dass er den Lkw gegen
den Zugriff beliebiger Dritter sicherte, indem er den Schliissel in das abgeschlossene Wageninnere
durch das aufgestellte Dachfenster warf. Ein Zugriff auf die Schliissel durch das aufgestellte
Dachfenster erscheint unmdglich, so dass A das Risiko eines unmittelbaren Zugriffs von aulRen
somit auf das alltagliche Risiko minimierte. Auch das Abstellen in einer Seitenstra3e spricht nicht
gegen einen Riickfihrungswillen, denn ein auffalliger Lastwagen erregt auch in einer Seitenstrale
meist die Aufmerksamkeit der Anlieger, was wegen seiner auffélligen Beschriftung zu einer
schnellen Rickfiihrung an den leicht zu ermitteln Halter fiihrt. Mithin sprechen die Gberwiegenden
Indizien fur einen Rickfuhrungswillen des A. Es liegt nach dieser Ansicht ein blofer furtum usus
VOor.

(b) Einer Meinung in der Literatur zufolge besteht Enteignungsvorsatz, wenn der Téter zwar eine
Ruckfiihrungshandlung vorgenommen habe, aber mit dolus eventualis hinsichtlich des Risikos der
Enteignung handele?°. Es geniige, so diese Ansicht, dass er sich damit abfinde oder ihm gleichgiiltig
sei, dass der Berechtigte die Sache nicht zuriickerlange. A war es nicht gleichgtiltig, ob das Risiko
einer dauerhaften Enteignung der E eintrete, was sich an dem verschlossenen Abstellen festmachen
lasst. Hinzu kommt, dass A mit dem Argwohn der Anlieger in der Stral3e beziglich des auffallig
beschrifteten Lkw rechnen konnte, und so seine Ruickfiihrung zu E geradezu gewiss erschien. Eine
Gleichgultigkeit oder gar eine Billigung der Enteignung war somit auszuschlieen. Auch nach
dieser Ansicht lag demnach kein Enteignungsvorsatz und somit keine Zueignungsabsicht vor.

(c) Beide Meinungen kommen zu dem Ergebnis, dass eine Zueignungsabsicht nicht vorlag.

¢) Zwischenergebnis:. Der subjektive Tatbestand ist nicht erfullt.

2) Ergebnis: A ist nicht aus § 242 | strafbar, er hat den Lkw nicht gestohlen.

16 \/gl. RGSt 64, 259(260); BGHSt 22, 45ff; BGH JR 1987, 342f mAnm Keller JR 1987, 343ff;
Wessels BT 2 8 2 Rn 143ff.

7vgl. BGHSt 22, 45ff; BGH GA 60, 182; MSM | §33 Rn42, §37 Rn8 ff; Trondle § 242 Rn 24a.

18\vgl. BGH VRS 19, 441.

19\/gl. BGH St 22, 45(47); BGH VRS 51, 210(211).

20 \/gl. Schaffstein GA 1964, 97(108); Schaudwet JR 1965, 413f.
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B) STRAFBARKEIT DES A AUS §248B I:

A konnte sich durch die Wegnahme des Lkw und der nachfolgenden Fahrten gem. §248b |
strafbar gemacht haben.

1) Tatbestand: a) Den objektiven Tatbestand erfullt, wer ein Fahrzeug gegen den Willen
des Berechtigten in Gebrauch nimmt. Ein Lkw wird durch Maschinenkraft angetrieben und
fallt so unter die Legaldefinition des Fahrzeugs gem. § 248 b IV. Ingebrauchnehmen
erfordert, dass der Téater das Fahrzeug als Fortbewegungsmittel benutzt. A gebrauchte den
Lkw, um erst zu R, dann zu F und letztlich zuriick nach X-Stadt zu fahren. Die
Ingebrauchnahme muss gegen den Willen des Berechtigten erfolgen. Berechtigter ist nach
herrschender Ansicht derjenige, dem das Recht zur Verfiigung tiber den Gebrauch des
Fahrzeugs zustehe?!. Eine Gegenmeinung lasst als Berechtigten ausschlieRlich § 248b den
Eigentiimer erkennen, denn § 248b stehe im Abschnitt der Eigentumsdelikte im StGB?2. Diese
Meinung Ubersieht jedoch, dass der Eigentlimer die Dispositionsbefugnis auf einen anderen
ubertragen kann, und somit auf den vom Eigentumer Erméchtigten als Berechtigten
abzustellen ist. Letztlich mag dies aber dahinstehen, denn eine Ingebrauchnahme durch A
verstieR zweifelsfrei gegen ihrer beider Willen. A erflllte somit den objektiven Tatbestand des 8
248D 1. Die Handlung war auch kausal und ihm objektiv zuzurechnen.

b) A handelte in Kenntnis aller Tatumstande, also vorsatzlich. Die einzelnen Abschnitte des
Fahrzeuggebrauchs zu R, zu F und zuriick nach X-Stadt werden dabei von einem einheitlichen
Willensentschluss des A getragen, so dass der Tatbestand des § 248b nur einmal verwirklicht
wurde.

2) Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

3) Ergebnis: A ist aus 8 248b | strafbar. Ein Strafantrag nach § 248D 111 ist gestellt.

E) Subsididre Straftaten zur Strafbarkeit nach § 248b:

Durch den Gebrauch des Lkw und dem daraus folgenden Verbrauch am Benzin im Tank konnt A
sich aus 88 242 |, 248a strafbar gemacht haben. Nach ganz einhelliger Meinung scheidet eine
Strafbarkeit nach § 242 aus, wenn die VVoraussetzungen des  § 248 b erfillt sind, da sonst die
praktische Bedeutung dieser Vorschrift entfiele?.

Strafbarkeit des A gem. 88 2421, 248a
A konnte einen Diebstahl an der vorbereiteten Quittung begangen haben, § 242 I.

1) Tatbestand: a) objektiver Tatbestand: Die vorbereitete Quittung war eine auf einem
Quittungsbogen der Firma E niedergeschriebene Empfangsbestatigung, also fir A eine fremde
bewegliche Sache. A misste die Quittung weggenommen haben. Wegnahme erfordert den Bruch
fremden und die Begriindung neuen Gewahrsams?*. Fraglich ist, ob fremder Gewahrsam an der

2L\/gl. BGHSt 11, 47(51); BGH VRS 39, 199; LK-RuR § 248b Rn 6.
22\/gl. SK-Hoyer § 248b Rn 14; SS-Eser § 2480 Rn 7.

23 \/gl. BGHSt 14, 388ff; BGH GA 1960, 182f; Otto § 48 Rn 13.

24 \/gl. FuBnote 5.
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Quittung bestand. Sie befand sich im Lkw der Firma E, an dem der Fahrer Gewahrsam hatte (s.0.).
Der Lkw bildet in seinem Innern hinsichtlich in ihm befindlicher Gegenstande, wie zB Radio,
Karten etc., eine Gewahrsamssphare, in der sich auch die Quittung befand. Indem A mit dem Lkw
wegfuhr, begriindete er neuen Gewahrsam an dem Fahrzeug (s.0.) und somit an allen in ihm
enthaltenen Gegenstanden. A hat die Quittung weggenommen. Die Wegnahme war auch kausal und
ihm objektiv zuzurechnen.

b) subjektiver Tatbestand: A msste die Quittung vorsatzlich und mit rechtswidriger
Zueignungsabsicht entwendet haben.

aa) Vorsatz erfordert das Wollen der Tatbestandsverwirklichung in Kenntnis aller objektiven
Tatbestandsmerkmale?®. A wusste, dass er die Quittung der Firma E wegnahm, worauf es ihm auch
ankam. A handelt vorsétzlich .

bb) A musste die Quittung auch in der Absicht weggenommen haben, sie sich oder einem Dritten
rechtswidrig zuzueignen. Die Zueignungsabsicht ist die vorsétzliche Anmaliung einer
eigentimerahnlichen Stellung tber die Sache (se ut dominum gerere), mittels Aneignung und
Enteignung des Berechtigten?®.

(1) Enteignung: Enteignung ist die endgultige Verdrangung des Eigentiimers aus seiner
wirtschaftlichen Position, wobei dolus eventualis geniigt?’. A nahm die Quittung und gab sie
wissentlich und willentlich dem S, so dass sie endgultig nicht zu E zuriickgelangen sollte. Er griff so
in die Eigentumsbeziehung der E zu ihrer Quittung ein und enteignete sie. ES ergeben sich aber
Bedenken, ob eine Enteignung nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass die Quittung
bestimmungsgemal’ zu R gelangt war. Faktisch betrachtet entsprach die Handlung des A rein
auRerlich der nach der Bestimmung durch E vorzunehmenden Handlung. Rechtlich betrachtet
beinhaltete die Eigentumsbeziehung der E zu der Quittung aber auch das Recht zur Bestimmung,
wie mit ihr verfahren werden sollte. Dieses Recht storte A, indem er E, vertreten durch den
berechtigten Fahrer, die Mdglichkeit zur Bestimmung dauerhaft entzog. Eine Enteignung lag vor.
(2) Aneignung: A konnte sich oder dem R die Quittung angeeignet haben. Eine Aneignung
liegt nach der heute herrschenden Vereinigungslehre vor, wenn der Téater die Sache an sich
(Substanztheorie), oder aber ihr lucrum ex re, also den in ihr verkdrperten spezifischen Wert
(Sachwerttheorie), in ein Vermdgen einverleibt, wobei fiir sein Handeln Absicht erforderlich
ist?8,

(@) Selbstaneignung: A konnte sich die Sache als solche angeeignet haben. A wollte aber nicht die
Quittung an sich, also das Papier in sein eigenes Vermdogen uberfihren.

Er hatte aber mdglicherweise den Willen, sich den Wert der Quittung anzueignen. Dann
musste sie im Zeitpunkt der Wegnahme einen Sachwert gehabt haben. Das lucrum ex re einer
Sache ist die Wertziehung, aus einer eng mit ihr zusammenhangenden
Gewinnerzielungsmaoglichkeit, woftr aber nicht jeder wirtschaftliche Vorteil, den man mit

Hilfe der Sache durch ihre blo3e Benutzung erlangen kann (sog. ,,lucrum ex negotio cum re*),

25 \/gl. Fuknote 12.

% \/gl. i.st Rspr BGHSt 1, 263(264); Tréndle § 242 Rn 18; Lackner § 242 Rn 5a.

27 \/gl. Fuknote 15.

28 Vgl. i.st Rspr seit RGSt 40, 10ff (,,Biermarkenfall); 61, 228(232f); SS-Eser § 242 Rn47.
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geniigt?®. Es konnte sich bei diesem Wert um die Legitimationswirkung einer Quittung nach §
370 BGB handeln, der den jeweiligen Inhaber als Berechtigten hinsichtlich eines
ausstehenden zivilrechtlichen Anspruchs erscheinen lasst®. Im fiir die Aneignungsabsicht
maligeblichen Zeitpunkt der Wegnahme, also als A Gewahrsam an der vorbereiteten Quittung
begriindete, hatte sie diesen Beweiswert noch nicht. Ein Beweiswert nach § 370 BGB waére spater
auch nur bei Unterschrift eines Berechtigten entstanden®?, so dass die Frage, ob A durch sein
Unterzeichnen der Quittung einen Sachwert verlieh, flr den Sachwert unerheblich ist. Einen
sonstigen Sachwert enthielt die Quittung nicht. In Betracht kommt somit lediglich eine Nutzung
des Tauschungswertes der Quittung, um durch den Rechtsschein, den ihr Besitz dem A als
Uberbringer verlieh, die Herausgabe des Bildes zu bewirken, lucrum ex negotio cum re. A
eignete sich die Sache nicht an

(b) Drittaneignung: A kénnte die Quittung aber dem R, vertreten durch S, angeeignet haben. A
gab dem S die Quittung. Er beabsichtigte dies bereits im Zeitpunkt der Wegnahme, um die
Herausgabe des Bildes zu bewirken. Die Aneighung war also notwendiges Zwischenziel seines
Handelns und daher absichtlich. A eignete R den Quittungsbogen, also das Papier an. Ein dartiber
hinausgehender Sachwert bestand zur Zeit der Wegnahme noch nicht.

(c) Zwischenergebnis: A handelte mit Drittzueignungsabsicht.

(2) Die Drittzueignungsabsicht war auch rechtswidrig, d.h. ohne rechtlichen oder gesetzlichen
Anspruch auf die Sache®?, durchgesetzt worden. Hinsichtlich des Vorsatzes der Rechtswidrigkeit ist
mangels anderer Angaben im Sachverhalt von der, im Wege einer Parallelwertung der Laiensphére
zu ermittelnden, Kenntnis dieses formalen Tatbestandsmerkmals auszugehen.

cc) Zwischenergebnis: Auch der subjektive Tatbestand ist erfillt.

2) A hat mangels entgegenstehender Angaben rechtswidrig und schuldhaft gehandelt.

3) Ergebnis: A ist nach § 242 | strafbar.

4) Es konnte bei dem Diebstahl um einen Diebstahl einer geringwertigen Sache nach § 248a
handeln. Beurteilungsmal3stab der Geringwertigkeit ist hierbei der Verkehrswert der Sache zur Zeit
der Tat, nicht der Substanzwert®3. Unerheblich ist es, ob der Tater eine objektiv geringwertige Sache
spater so verandert, dass er aus ihrer Verwertung gréReren Gewinn ziehen kann®*. Die vorbereitete
Quittung der E hatte zur Zeit der Wegnahme nur Papierwert, also ca 0,20 DM, und das war wenig
genug fiir eine Geringwertigkeit, die bei derzeit ca.50,-DM liegt®®. Ein Diebstahl in der Form des §
243 11iVm I Nr 1 ist schon wegen § 243 11 iVm der Geringwertigkeit der Quit-

tung ausgeschlossen.

5) Ergebnis: A ist aus 8§88 242 |, 248a strafbar. Ein Strafantrag wurde gestellt.

2. Tatkomplex: In der Villades R

29 Vgl. RGSt 40, 12, Biermarken-Fall“.

%0 \/gl. Rengier BT 1 § 2 Rn 44; Schrider JR 1965, 27(28).
31 \/gl. Palandt-Heinrichs § 370 Rn 2.

2 \/gl. LK-RuR § 242 Rn 68.

33 Vgl. BGH NStZ 1981, 62f; Lackner § 248a Rn 3a.

34 \gl. BGH NStZ1981,62f; SS-Eser § 248a Rn 7.

35 Vgl. OLG Dusseldorf NJW 1987, 1958.

19



B) Strafbarkeit des A nach 88 267 I, 267 111 Nr 2:

A konnte eine Urkundenfélschung begangen haben, § 267 1, indem er den vorbereiteten
Quittungsbogen unterschrieb und dem S gab.

1) Tatbestand: Dann musste das Unterschreiben der vorbereiteten Quittung als das
Urkundenfalschung zu qualifizieren sein.

a) objektiver TB: A misste eine unechte Urkunde hergestellt und verwendet haben.

aa) Urkunde: Eine Urkunde ist jede verkorperte Gedankenerkléarung, die ihren Aussteller erkennen
lasst und zum Beweis im Rechtverkehr geeignet ist®. Man spricht auch von der
Perpetuierungsfunktion, der Garantiefunktion und der Beweisfunktion®’.

(1) Erklarungsfunktion: In der unterzeichneten Quittung misste eine Gedankenerklarung
verkorpert gewesen sein. Eine verkorperte Gedankenerklarung ist eine mit einem korperlichen
Gegenstand fest verbundene Erklarung gedanklichen Inhaltes®. Zwar war die Quittung bereits
vorbereitet, jedoch richtet sich der Erklarungsgehalt einer Quittung gem. 8 368 BGB auf ein
schriftliches (§ 126 BGB) Empfangsbekenntnis, d.h. ein Bekenntnis einer Person, dass sie eine
Leistung in Empfang genommen hat®. Die vorbereitete Quittung, die A entwendete, sollte einen
Empfang erst im Gegenzug zur Ubergabe des Bildes durch die geleistete Unterschrift bekennen.
Vor der Herausgabe war die Quittung daher nur ein Urkundenentwurf. Eine Gedankenerklarung lag
erst mit der Unterschrift der Quittung vor. Diese Erklarung war auch auf dem Quittungsbogen
niedergeschrieben und somit verkorpert.

(2) Beweisfunktion: Die Quittung msste Beweisfunktion gehabt haben, d.h. zum Beweis
bestimmt und geeignet gewesen sein, iber rechtserhebliche Tatsachen Beweis zu erbringen*®.
Beweisgeeignet ist jede Tatsache, die im Rechtsverkehr nicht vollig bedeutungslos ist*. Die
Quittung zeugte vom Besitziibergang des Bildes, so dass sie einen Anspruch des R aus § 985 BGB
gegenuber dem Besitzer begriindete und ist somit fur den Rechtsverkehr von Bedeutung, also
beweisgeeignet war. Die Beweisbestimmung ist die subjektive Zwecksetzung des Taters*?, die sich
in diesem Fall aus dem Aushéandigen der unterzeichneten Quittung als Beweis der Entgegennahme
des Bildes ergab. Die Quittung hatte Beweisfunktion.

(3) Garantiefunktion: Die Quittung msste ihren Aussteller erkannt haben lassen (sog.

»Garantiefunktion®). Eine Garantiefunktion besteht, wenn der Aussteller in der verkdrperten
Erklarung selbst bezeichnet*® oder zumindest erkennbar ist**. A unterzeichnete die Quittung, wobei
er nach aulen als Fahrer der Firma E auftrat. Daher ist

zu diskutieren, wer erkennbarer Aussteller der Quittung war.

A selbst ist als Unterzeichnender aufgrund seines unleserlichen Kritzels nicht erkennbar. Auch aus
dem Kontext der Quittung war A nicht zu erkennen.

36 \/gl. BGHS 3, 82(85); 4,284(285); Tréndle § 267 Rn 2.

37 \/gl. Lackner § 267 Rn 1.

% \/gl. Otto § 70 Rn 1ff.

39 Vgl. Pal-Heinrichs § 368 Rn 2.

40Vvgl. BGHSt 13, 235(238); SS-Cramer § 267 Rn 11, 14; Lackner § 267 Rn 11.
41Vgl. Lackner § 267 Rn 12; Otto JuS 1987, 761(762).

42\/gl. Freund Rn 109f.

43Vgl. RG JW 1931, 206(207); Kienapfel S 259f.

4 \gl. RGSt 46, 297(301); BGH GA 1963, 16; Lackner § 267 Rn 14; Freund Rn 113.
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Fraglich erscheint, ob es sich daher um einen Fall aus der Gruppe der offenen Anonymitat handelte.
Dann musste jegliche Erkennbarkeit eines Ausstellers gefehlt haben, eine Anonymitét sofort
erkennbar gewesen sein®. Ein Aussteller ist erkennbar, wenn der Schriftzug, ungeachtet der
unleserlichen Schreibweise, auf einen Aussteller, sei er erdichtet oder nicht, hinweist*®. Durch das
unleserliche Gekritzel unter der, mit dem Briefkopf der E versehenen Quittung erweckte A den
Anschein, eine im Kreise der Firma E tatige Person unterzeichnete unleserlich fur die E. Erkennbar
war mithin die E als Ausstellerin, die sich eines anscheinenden Boten bediente.

(4) Zwischenergebnis: Bei der Quittung handelte es sich um eine Urkunde.

bb) Echtheit: Die Urkunde miisste unecht gewesen sein. Unecht ist eine Urkunde, wenn sie nicht
von demjenigen stammt, der in ihr als Aussteller erkennbar wird, wenn also Uber die Identitét des
Ausstellers getauscht wird*’. Wihrend es in der Feststellung der Urkundenmerkmale nur darum
ging, ob Uberhaupt ein Aussteller ersichtlich war, geht es nunmehr darum, diesen zu identifizieren.
Es stellt sich also die Frage nach dem wahren, im Gegensatz zum bereits festgestellten scheinbaren
Aussteller.

(1) Zunachst konnte der scheinbare Aussteller (E) auch der wahre Aussteller sein. Nach der heute
herrschenden Geistigkeitstheorie ist Aussteller, wer geistig hinter der Erklarung steht, weil er sie
tatsichlich als seine Erklarung gelten lasst und sie ihm auch rechtlich zurechenbar ist*®. Wire E
wahre Ausstellerin gewesen, so misste sie hinter der Erklarung gestanden haben und diese ihr
rechtlich zuzurechnen gewesen sein. Prinzipiell kann die E Ausstellerin von Urkunden sein, da sie
selbst Trager von Rechten und Pflichten sind. E stand aber nur flr den Fall hinter der Erklérung,
dass das Blankett durch ihren mit Botenmacht ausgestatteten Fahrer unterschrieben worden ware.
Eine Bindung an die Erkldrung, die ein bloBer ,,Pseudo-Bote* ausgestellt hat, war zweifelsfrei nicht
gewollt. E war nicht die wirkliche Ausstellerin.

(2) Vielmehr war es A, der - wenn auch unleserlich - die Quittung unterzeichnete, sich so deren
geistigen Inhalt zu eigen machte, die Erklarung gleichsam durch sein Unterzeichnen herstellte, und
dies auch rechtlich gegen sich gelten lassen musste, so dass er wahrer Aussteller war. Zu dem selben
Ergebnis kommt auch die friher vertretene Korperlichkeitstheorie, derzufolge derjenige Aussteller
sei, der die Erklarung kérperlich herstelle®®. A war wahrer Aussteller der Quittung.

(3) Zwischenergebnis: A tauschte ber seine Ausstellereigenschaft hinweg, indem er als scheinbar
berechtigter Bote der E unterzeichnete. Wahrer und scheinbarer Aussteller sind also verschieden,
die Urkunde demnach unecht.

dd) Tathandlung: Als tatbestandliche Handlung des A kommt das Herstellen und das VVerwenden
einer unechte Quittung in Betracht. Herstellen verlangt das Hervorbringen einer Urkunde aus einer
Nicht-Urkunde®°. Bis zum Zeitpunkt der Unterschrift war keine Beweisfunktion und keine
Rechtsverkehrbestimmung an die vorbereitete Quittung geknuipft, sie war nur ein Entwurf einer
Urkunde. Durch das Unterzeichnen verfertigte A aus dem Entwurf eine Gedankenerklarung und

45 \/gl. RGSt 46, 297(301); BGHSt 5, 149(151); SS-Cramer § 267 Rn 18; Kienapfel S 271f.
4 \/gl. RGSt 41, 425(426).

47Vgl. SS-Cramer § 267 Rn 48; MSM 11 § 65 Rn 46; Otto § 70 Rn 32.

48 \gl. BGHSt 13, 382(386); LK-Lackner § 267 Rn 16; Krey BT 1 Rn 708.

49Vgl. Frank § 267 I, S 608.

%0 \/gl. Lackner § 267 Rn 17; SK-Hoyer § 267 Rn 65ff.
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durch das Herausgeben bestimmite er ihn fir den Rechtsverkehr, so dass mit Herausgabe an S das
Herstellen einer unechten Urkunde vorlag. Verwendet wird eine Urkunde, wenn sie dem zu
Tauschenden so zuganglich macht, dass dieser die Maglichkeit zur Kenntnisnahme hat®t. A gab S
die Urkunde und machte sie ihm so zuganglich. Sein Verhalten war kausal und ihm objektiv
zuzurechnen.

ee) Zwischenergebnis: A hat eine unechte Urkunde hergestellt und verwendet. Erfolgt die
Herstellung und Verwendung einer Urkunde wie hier durch eine Handlung, so besteht eine
deliktische Einheit®?.

b) subjektiver Tatbestand: A misste die Urkunde vorsatzlich und in der Absicht zur Tauschung
im Rechtsverkehr hergestellt und verwendet haben. Vorsatz ist der Wille zur
Tatbestandsverwirklichung in Kenntnis aller seiner objektiven Tatbestandsmerkmale®3. Es kam A
gerade darauf an, die Quittung zu verwenden und zu unterschreiben, also herzustellen, um das Bild
zu ertriigen. Hinsichtlich des Wissens um die normativen Tatbestandsmerkmale ,,Urkunde* und
,unecht® ist die Kenntnis der Tatumstande in Verbindung mit einer Parallelwertung der Laiensphéare
fir die Bejahung des Vorsatzes erforderlich®. Hierfir gentigt es, wenn er den rechtlich-sozialen
Bedeutungsgehalt der Tatumstéande richtig erfasst. A wusste, dass er nur durch die Ubergabe einer
Empfangsquittung das Bild erhalten wirde, und diese dazu unterschreiben musste, obwohl er nicht
dazu berechtigt war. Er handelte mithin vorsétzlich.

Tauschungsabsicht im Rechtsverkehr liegt vor, wenn der Tater den Eindruck der Echtheit der
Urkunde hervorruft, um den Getéuschten dadurch zu einem rechtserheblichen Verhalten zu
veranlassen®. Die heute herrschende Meinung lasst direkten Vorsatz geniigen®®. A kam es gerade
darauf an, den S durch das Ausstellen und die Hingabe der Quittung tber die RechtmaRigkeit des
Empfanges des Bildes zu téauschen, und ihn so zur Besitzverschaffung zu bewegen. Er handelte mit
dolus directus 1.Grades hinsichtlich der Tauschungsabsicht.

2) Mangels entgegenstehender Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde war seine Tat auch
rechtswidrig und schuldhaft.

3) Zwischenergebnis: A ist aus § 267 | strafbar.

4) 8 267 111 Nr. 2: A konnte dartiber hinaus einen besonders schwere Fall der Urkundenfalschung
nach § 267 111 Nr 2 begangen haben, indem er einen VVermdgensverlust grof3en Ausmalies
herbeifiihrte. Ein Vermdgensverlust ist ein endgiltiger hoher Vermogensschaden®, fiir den vom
Gesetzgeber einen Wert von DM 100.000.- angenommen®2. Das Bild war zwar sehr wertvoll,
mangels genauerer Angaben tber den Wert wiirde die Annahme eines hohen Vermogensschadens
aber zu Lasten des A erfolgen, was unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes in dubio pro reo
abzulehnen ist.

51 vgl. BGHSt 2, 50ff; 36, 64ff; Wessels BT 1 Rn 851; Otto § 70 Rn 50.

52 \/gl. SS-Cramer § 267 Rn 79.

53 \/gl. BGHS 19, 296(298).

54 \/gl. BGHS 3, 248(255); Mezger S 328; Welzel JZ 1953, 119(120).

%5 Vgl. BGHSt 2, 50ff.

%6 \/gl. BayObLG NJW 1998, 2917; LK-Tréndle § 267 Rn 198; SS-Cramer § 267 Rn 91.
Zur friheren Ansicht: BayObLG NJW 1967, 1476f.

57 Vgl. Joecks § 267 Rn 85, § 263 Rn 107ff.

8 \Vgl. BT- Drs. 13/8587 S 43.
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5) Ergebnis: A hat ist gem. § 267 | 1.Alt strafbar. Ein Strafantrag wurde gestellt.

C) Strafbarkeit des A nach 88 263 1, 263 111 Nr 2, 1.Alt:

Indem A sich das Bild aushéndigen lie} konnte er sich eines Betruges gegeniiber dem S zu Lasten
des R strafbar gemacht haben, § 263 .

1) Tatbestand: A musste einen Betrug begangen haben.

a) Objektiver Tatbestand: Einen Betrug begeht nach § 263 I, wer durch eine Téuschungshandlung
einen Irrtum erregt, der zu einer Vermogensverfligung des Getduschten fuhrt, aus der ein
Vermdgensschaden entsteht.

aa) Tauschung tber Tatsachen: A konnte, indem er als Fahrer der E auftrat, den S Uber seine
Berechtigung zur Entgegennahme des Bildes getéuscht haben. Eine Tatbegehung iSd 8§ 263 erfolgt
durch jedes Vorspiegeln falscher oder Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen durch
aktives Tun, konkludentes Verhalten oder pflichtwidriges Unterlassen®®.

(1) In Betracht kommt zuerst eine Tauschung durch aktives Tun. A sagte dem S, der E schicke ihn,
ein Bild abzuholen. Indem A sich selbst als Berechtigten bezeichnete, wurde er aktiv durch sein
Sprechen tatig. Es miisste sich bei der Behauptung um eine Tatsache gehandelt haben. Tatsachen
sind in Abgrenzung zu bloRen Werturteilen konkrete VVorgénge und Zustande der Vergangenheit
oder der Gegenwart, die dem Beweise zuganglich sind®. Die Berechtigung des A zur Abholung
eines Bildes stellt eine ihrem Sinngehalt nach erfassbare Aussage Uber einen realen, beweisbaren
Zustand, also eine Tatsache dar. Die Tatsache widersprach auch der wahren Situation, so dass eine
Téuschung vorlag.

(2) Weiterhin kdnnte das Ausstellen der Quittung selbst als eine aktive Tauschung zu sehen sein.
Dies diente aber nur der Ausweisung des A als zur Entgegennahme des Bildes Berechtigten, so dass
ein unmittelbarer Zusammenhang mit der ersten Tauschung bejaht werden muss und keine
eigenstandige Tauschung darin lag.

(3) Uberdies konnte eine konkludente Tauschung vorliegen, indem A den Lkw verwendete. Eine
konkludente Téauschung erfordert ein Taterverhalten, das nach der Verkehrssitte einen ganz
bestimmten Aussagegehalt hat, auf den sich der Tater zwar bezieht, sich jedoch nicht dem
Aussagegehalt gemaR verhalten oder an ihm festhalten lassen will®*. Durch das Vorfahren mit
einem auffallig beschrifteten Lkw in Sichtweite des zu Tauschenden, erzeugt der Téter die
Vermutung, er gehore zu dieser Firma oder handele in ihrem Auftrage. Andererseits kann das
Vorfahren allein keinen weiteren Aussagegehalt erzeugen, eine Interpretation, der Fahrer sei
berechtigt eine Sache entgegenzunehmen wére eine lebensfremde Uberbewertung des
Aussagegehaltes. Das Vorfahren war in diesem Falle vielmehr eine Untermauerung der
nachfolgenden ausdruicklichen Téuschung des A gegentiber dem S, so dass seine Aussage noch
glaubwirdiger wirkte.

(4) Zwischenergebnis: Eine Téuschung tber Tatsachen ist daher zu bejahen.

%9 \/gl. Otto § 51 Rn12ff.
5 \/gl. RG St 56, 227ff.
61 \/gl. Otto § 51 Rn 15.
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bb) Irrtumserregung: Durch diese Téuschungshandlung msste ein Irrtum bei S erregt oder
unterhalten worden sein. Ein Irrtum ist jede unrichtige, der Wahrheit nicht entsprechende
Vorstellung tiber Tatsachen®?. Die Irrtumserregung erfordert dabei zweierlei, namlich die
Erzeugung einer Vorstellung bei dem Getduschten und dessen ,,Fiir-Wahr-Halten* der
Vorstellung®®. Die Tauschungshandlung erregte in S die Vorstellung, A sei berechtigt, ein auf der
Quittung naher bezeichnetes Bild abzuholen, obgleich er das keinesfalls war. S schopfte keinen
Verdacht und zweifelt nicht an der Wahrheit der vorgespiegelten Tatsache. A hat somit einen Irrtum
bei S erregt.

cc) Vermogensverflgung: S musste eine Vermdgensverfugung vorgenommen haben. Eine
Vermdgensverfugung ist jedes freiwillige Handeln, Dulden oder Unterlassen des Getauschten, das
bei diesem selbst oder einem Dritten unmittelbar zu einer Vermdgensminderung im wirtschaftlichen
Sinn fuihrt®*. S hat das Bild des R aufgrund der Tauschung des A an letzteren freiwillig
herausgegeben. Ein freiwilliges Tun des Getduschten liegt vor. Problematisch erscheint zunéchst die
Vermdogensverfigung.

(1) Verflgung Uber ein eigenes Vermdgen: In der Herausgabe kénnte eine Verfugung tber
eigenes Vermdgen des S liegen, namlich durch die Hingabe strafrechtlich geschiitzten eigenen
Besitzes oder eigenen Gewahrsams. Insofern ware S selbst Verfiigender und Geschédigter gewesen.
Verfugen Uber eigenes Vermdgen iSd § 263 bedeutet, dass dieses ausschlief3lich dem Verfiigenden
gehort, bloler Mitbesitz oder Mitgewahrsam kann so fiir die Frage nach dem eigenen Vermdgen
aufer acht bleiben. Ob S Besitz an dem Bild gehabt hat, héngt von den zivilistischen Grundsétzen
des Besitzerwerbs gem. 8 854 | BGB ab. Ein originérer Erwerb war ausgeschlossen, da die Sache
im Eigentum des R stand. Fur einen ebenfalls in Betracht zu ziehenden, derivativen Erwerb wére
eine Ubergabe oder eine Einigung erforderlich®. Fiir beides bestehen keine Anhaltspunkte im
Sachverhalt. S hatte also keinen Besitz.

Einem Alleingewahrsam des S steht der allgemein anerkannte generelle Gewahrsamswille des
Hausherrn Giber die in seinen Raumen befindlichen Sachen®® entgegen. S konnte daher nicht iiber
eigenes Vermdgen verfligen.

(2) Drittverfugung: Verfligender und Geschédigter iSd § 263 | miissen jedoch nicht identisch
sein®’. In Fallen, in denen wie hier, die zu betrachtende Handlung des getéuschten Dritten in der
Herausgabe einer Sache des Vermogenstragers liegt, kdme eine Strafbarkeit des Taters nach § 263 |
wegen Betruges, bei dem der Tater den Verfuigenden tauscht und dieser zu Lasten des Dritten
verflgt, als auch ein Diebstahl in mittelbarer Taterschaft in Betracht. Eine Verfugung tber fremdes
Vermogen ist nur tatbestandsméaRig iSd § 263, wenn der Verfligende eine durch irgendeine
Nahebeziehung begriindete Verfiigungsgewalt iiber die Sache besitzt®; andernfalls wére eine
Abgrenzung zu den Féllen des Diebstahls in mittelbarer Taterschaft nicht moglich.

62 \/gl. SS-Cramer § 263 Rn 33; Tréndle § 263 Rn 18.

83 \/gl. SS-Cramer § 263 Rn 40; Rengier 1 § 13 Rn 21; Krey BT 2 § 11 Rn 371.

84 Vgl. BGH St 14, 170ff.

8 \V/gl. Palandt-Bassenge § 854 Rn 1 ff.

6 \/gl. BGH St 10, 400; 16, 271(273).

7 Vgl. RGSt 73, 384; BGHSt 18, 221; SS-Cramer § 263 Rn 65; Frank § 263 VI 2.
88 \/gl. SS-Cramer § 263 Rn 65f; LK-Lackner § 263 Rn 110.
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(@) Unproblematisch ist dies, wenn die Beziehung rechtlicher oder rechtsgeschaftlicher Natur ist,
was sich flr die Beziehung des S zum R aus den Umsténden des Sachverhaltes nicht ergibt.

(b) Problematisch und deshalb umstritten sind die Beziehungen tatséchlicher Natur.

(aa) Befugnistheorien:

(o) Ein Teil der Lehre nimmt eine ausreichende Né&hebeziehung an, wenn der Verfiigende zur
Ubergabe erméachtigt ist und sich im Rahmen dieser eingeraumten Befugnisse hélt (sog.
,.Befugnistheorie*) °. Der Geschadigte miisse sich dann das Handeln des Verfiigenden wie eigenes
Handeln zurechnen lassen’. Innerhalb dieser Theorie verlangt Samson, dass eine Erméchtigung
objektiv vorliegen miisse’. Mangels ausdriicklicher Ermachtigung, ware allenfalls eine
konkludente Erméachtigung zu erwagen. R hatte S den Auftrag gegeben, seine Sammlung zu
katalogisieren, also einen Dienstvertrag mit ihm geschlossen. Ob diese Anweisung, die Sammlung
zu katalogisieren, auch andere Aufgaben zulie3, ist nach dem Willen der Parteien mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte, 8§ 133, 157 BGB, zu ermitteln. Nach der Verkehrsanschauung erscheint eine
Ausdehnung des blofien Katalogisierens auf weitergehende Téatigkeiten als das schriftliche Erfassen
der einzelnen Kunstgegenstande wie zB die Ubergabe an Dritte nicht tragfahig. Eine weitergehende
Verfligungsberechtigung des S widersprache dem Interesse des R geradezu, denn kann nicht wollen
dass aufBer ihm selbst jemand tber seine wertvolle Sammlung verfligen kann. Eine konkludente
Ermachtigung ist daher nicht gegeben, eine objektiv Ermachtigung besteht nicht.

Schiinemann will zusétzlich Gesichtspunkte der Anscheins- und Duldungsvollmacht
beriicksichtigen, um das Vorliegen einer Befugnis zu ermitteln’?. Fiir eine Anscheins- oder
Duldungsvollmacht bestehen mangels anderer Angaben im Sachverhalt keine Anhaltspunkte.
Beiden Ansichten zufolge, scheidet eine Verfiigung des S mangels Befugnis aus.

(B) Reprasentantentheorie: Eine Ansicht im Schrifttum baut unmittelbar auf der Befugnistheorie
auf und stellt darauf ab, ob der Getduschte sich subjektiv in den Grenzen des ihm objektiv
zukommenden Titigkeitsbereichs gehalten hat (sog. ,,Reprisentantentheorie)’®. S war nicht zu
solchen Verfugungen erméachtigt, sondern nur zum Umgang mit den Bildern zum Zwecke des
Katalogisierens. Dass S dachte, R sei mit einer Herausgabe des Bildes einverstanden, ist fiir den
objektiven Rahmen des Tatigkeitsbereichs unbeachtlich. Eine Verfigungsmoglichkeit scheidet
daher aus.

(bb) Theorien der tatsachlichen Nahe: Hingegen ist nach herrschender Ansicht fir eine
Nahebeziehung eine tatsachliche Einwirkungsmoglichkeit ausreichend. Strittig ist jedoch der
Umfang der Einwirkungsmaglichkeit.

(cv) Die Vertreter der faktischen Nahetheorie lassen eine rein tatsdchliche Nahe der Getauschten
zum Geschadigten als Nahebeziehung geniigen’. Dreher zufolge ist erforderlich, dass der
Getduschte an Stelle des Geschadigten von einer schon bestehenden Einwirkungsmaglichkeit auf
die ihm nahestehende Sache als Folge der Tauschung zum Nachteil des Geschadigten Gebrauch

89 Vgl. Otto ZStw 1967, 59 (78f, 84f); Amelung GA 1977 1(14); Backmann S 127ff; Joecks S 132ff.
0vgl. Otto ZStw 1967, 59 (78f); Backmann S 140.

1 \/gl. SK-Samson § 263 Rn 94a.

2\/gl. Schiinemann GA 1969, 46(55).

3 \V/gl. LK-Lackner § 263 Rn 114; Otto ZStwW 1967, 79ff; Krey BT2 Rn 417.

"4 \/gl. Dreher JR 1966, 29f; Wedekind S 55; Gribbohm NJW 1967, 1897f.
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mache’®. Wedekind und Gribbohm fordern dariiberhinaus, dass der Betriiger — bildlich gesprochen
—am &ulRerem Rand der fremden Gewahrsamssphéren verharre, und sich unter Anwendung von
List das begehrte Zueignungsobjekt aus dem Gewahrsamsraum herausreichen lasst, wohingegen der
Dieb in sie eindringe’®. S war im Hause des R beschiftigt und hatte durch das Katalogisieren eine
tatséchliche Zugriffsmdglichkeit. Durch die Téuschung des A veranlasst, gab S ihm das Bild und
reichte es aus dem Gewahrsam des R heraus. Dieser Ansicht nach lag eine ausreichende Nahe und
eine Verfigung vor.

(B) Die Rechtsprechung verlangt fur ein ausreichendes Naheverhaltnis, dass der Getduschte faktisch
iiber die Sache verfiigen kénne’’. Dazu miisse er sich wenigstens in einer solchen
Gewahrsamsposition befinden, dass er der Sache am néchsten stehend, unmittelbare raumliche
Einwirkungsmoglichkeiten habe und unabhangig vom Willen der anderen Gewahrsamsbeteiligten
verfiigen konne, d.h. er miisste zumindest untergeordneten Mitgewahrsam haben’®. S miisste also
untergeordneten Mitgewahrsam gehabt haben. Mitgewahrsam hat, wer mit einem anderen die
Herrschaftsmacht teilt’®. R miisste seinen Gewahrsam an den Kunstgegenstinden daher
teilweise auf S ibertragen haben. Dagegen spricht freilich, dass S nur zum Katalogisieren der
Sammlung in der Villa des R die Kunstgegenstande erfassen sollte. Allein deshalb hatte er
direkten Zugriff auf die Bilder. Ein bloRer Kontakt zu den Kunstgegenstanden genugt aber als
Gewahrsamsbegriindung weder nach dem faktischen noch dem sozial-normativen Begriff°.
Dass S darlberhinaus Gewahrsam erhalten sollte, zumal innerhalb der generellen
Gewahrsamssphére des R in seiner Villa, war nicht erforderlich zur Erfiilllung seiner Aufgabe.
Vielmehr liefe eine Bejahung des Mitgewahrsams den Interessen des R am Schutz seiner
Kunstgegenstande geradezu zuwider. Es bestehen keine Anhaltspunkte fur einen
Mitgewahrsam des S. Nach dieser Ansicht lage keine ausreichende Nahebeziehung fur eine
Vermogensverfligung vor.

(y) Die Uberwiegende Auffassung im Schrifttum stellt nicht auf den Mitgewahrsam ab, sondern
fordert fiir eine Nahebeziehung, dass der Getduschte aufgrund einer Obhutbeziehung im Vergleich
zum Téter besser und niher zur Sache, im Lager des Geschadigten stehe (sog. ,,Lagertheorie*)®L. Im
Einzelnen differenzieren die Autoren: Schroder stellt darauf ab, ob der Getduschte innerhalb der
Machtsphare des Berechtigten als dessen Gehilfe und Schiitzer stehe®2. Lenckner fragt, ob er,
bildlich gespro-

chen, im Lager des Geschadigten stehe®®.

S war im Haus des R, also in dessen Gewahrsamssphére oder, noch bildlicher, in seinem ,,Lager*,
mit dem Katalogisieren der Kunstsammlung, also als Gehilfe, beschéftigt. Er hatte folglich zur Zeit
der Tauschung infolge seiner Gehilfenstellung eine tatsachliche Einwirkungsmaglichkeit auf das

5\gl. Dreher JR 1966, 29f; derselbe GA 1969, 56ff; Geppert JuS 1977, 72.

6 \/gl. Wedekind S 55; Gribbohm NJW 1967, 1897f.

\/gl. BGH St 18, 221(223) ,,Sammelgaragen-Fall“; OLG Stuttgart NJW 1965, 1930f.

8\Vgl. BGH St 18,221(223); BayObLG MDR 1964, 343f; OLG Stuttgart JZ 1966, 319ff.

79 \/gl. Haffke GA 72, 225(226).

80 \Vgl. Gliederungspunkt 1.A)1)bb)(1)/(2).

81 \/gl. SS-Cramer § 263 Rn 66; A-W LH3 Rn433ff; Schroder ZStW 1941, 70; Lenckner JZ 1966, 320f.
82 \/gl. Schroder ZStwW 1941, 33(70).

8 Vgl. Lenckner JZ 1966, 320(321).
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Bild. Durch die Tauschung gab er dem A das gewtinschte Bild heraus. Demnach hatte S nach allen
Varianten der Lagertheorie eine Obhutsbeziehung und somit eine hinreichende Nahebeziehung zu
R, dass seine Herausgabe des Bildes als Vermdgensverfligung zu qualifizieren ware.

(cc) Zusammenfassung: Da die Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, ist
entscheidend, welcher zu folgen ist.

(o) Fur die Befugnistheorie scheint zunédchst zu sprechen, dass § 263 ein
Selbstschadigungsdelikt ist. Eine Selbstschadigung bei Drittverfigungen kann nur vorliegen,
wenn sich der Geschadigte die Verfligung als eigene zurechnen lassen muss. Die
Schlussfolgerung, eine solche Zurechnung kénne sich aber nur aus einer objektiven
Berechtigung ergeben, wenn sich der Berechtigte im Rahmen seiner Befugnis halt, ist irrig, da
der strafrechtliche Verfigungsbegriff grundsétzlich nicht an zivilrechtliche Befugnisse
gebunden werden darf. Der Grund hierflr liegt darin, dass dem Betrug ein wirtschaftlicher
Vermdgensbegriff zugrunde liegt, so dass bereits jede unmittelbare wirtschaftliche
Vermdgenseinwirkung gentigt, den Betrug zu verwirklichen. Daher darf die Vermdgensverfiigung
nur rein faktisch bestimmt werden. Die Befugnistheorie und die auf ihr aufbauende
Repréasentantentheorie ist daher abzulehnen.

(B) Fur die Ansicht der Rechtsprechung spricht, dass fiir sie eine tatsachlich begriindete Stellung des
Getauschten zum Geschadigten gentigen lasst. Allerdings erscheint der Ansatz die Frage, ob der
Verfligende Uberhaupt Gewahrsam hat und welcher Art dieser ist, verfehlt zu sein. Eine Einstufung
des Getéuschten als Mitgewahrsamsinhaber oder Gewahrsamsdiener wird ndmlich nur in den
seltensten Fallen dokumentiert. Vielmehr wird eine Unterscheidung grundsatzlich nur aufgrund
auRerlich erkennbarer Umstande getroffen. Auf diese Umstande abzustellen ist aber nicht
aufschlussreich, da, wenn ein Gewahrsamsinhaber tber die Sache verfligt, er genau die gleiche oder
gar nahere tatsachliche Stellung innezuhaben vermag wie ein Mitgewahrsamsinhaber was sich auch
im vorliegenden Fall zeigt. Somit kann auch der Gewahrsamsdiener den Geschédigten so
reprasentieren wie ein Mitgewahrsamsinhaber, so dass eine unterschiedliche Betrachtung der beiden
Félle vollig unbegriindet ist. Die Ansicht der Rechtsprechung ist daher abzulehnen.

(y) Die Lagertheorie und die faktische N&hetheorie kommen zum selben Ergebnis, weshalb eine
weitere Entscheidung daher in diesem Fall dahinstehen mag.

(dd) Zwischenergebnis: Es bestand ein ausreichendes Naheverhéltnis zwischen S und R, so dass
die Herausgabe des Bildes als eine Vermdgensverfugung des S zu Lasten des R zu qualifizieren
war.

(3) Zwischenergebnis: S hat zu Lasten des R verfugt.

dd) Vermogensschaden: Die Vermdgensverfligung muss zu einer Vermégensminderung
geflhrt haben, d.h. einen Vermogensschaden begriindet haben, der sich aus der Saldierung der
Vermdgenslage vor und nach der Vermdgensverfiigung ergibt®4. Tatsachliche
Vermdgenspositionen sind nach heute allgemeiner Auffassung dem Vermogen zuzurechnen®.

84 \/gl. RGSt 16, 1ff; BGH St 16, 220(221); 3, 99(102); BayObLG NStZ 1994, 193.
8 \/gl. SS-Cramer § 263 Rn 80ff; Wessels BT 2 Rn 530 mwN.
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Das Bild war somit Bestandteil des Vermdgens des R. Dadurch das S es dem A gab, entzog er es
dem Vermdgen des R, so dass ein Minus entstand. Eine Vermégensminderung lag vor.

ee) Kausalitat: Der Schaden des R ist auch unmittelbar eingetreten sein, d.h. ein erforderlicher
kausaler Zusammenhang®® zwischen Tauschung und Vermogensschaden bestand. Die Tat war A
auch objektiv zuzurechnen.

ff) Zwischenergebnis: A hat den objektiven Tatbestand des § 263 | verwirklicht.

b) subjektiver Tatbestand: A misste auch vorsatzlich und in rechtswidriger Bereicherungsabsicht
gehandelt haben.

aa) Vorsatz ist das Wollen der Tatbestandsverwirklichung in Kenntnis aller objektiven
Tatestandsmerkmale. A tauscht den S bewusst, um ihn durch den so erregten Irrtum zu der
Herausgabe des Bildes zu veranlassen und handelt also vorsétzlich.

bb) rechtswidrige Bereicherungsabsicht: Dieses Merkmal liegt vor, wenn der Téter in der
Absicht handelt, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermégensvorteil zu verschaffen,
wobei der Betrug nicht Endziel seines Handelns sein muss®’. Ein Vermdgensvorteil ist jede
wirtschaftliche Verbesserung oder giinstigere Gestaltung der Vermogenslage®. A kam es darauf an,
sich durch das ,,Versilbern* des Bildes aus seiner Geldnot zu befreien. Der Betrug war fiir ihn
notwendiges Mittel zum Zweck, so dass es ihm besonders auf den Erfolg ankam. A handelte
demnach mit Absicht itS. Die Bereicherungsabsicht ist mangels eines falligen einredefreien
Anspruchs auf die Sache auch rechtswidrig®®, was A auch wusste, so dass Vorsatz beziiglich der
Rechtswidrigkeit der Bereicherungsabsicht bestand.

cc) Stoffgleichheit: Der erstrebte Vorteil muss dem zugefligten Schaden entsprechen, gleichsam die
Kehrseite der Vermdgensverfiigung bilden.®® Ausreichend ist, dass Vorteil und Schaden auf
derselben VVermdogensverfligung beruhen und dass der Vorteil zu Lasten des geschédigten
Vermdgens geht®. Durch die Verfiigung des S an dem Bild zu Lasten des R (Schaden) erhélt A, das
er zu Geld machen kann (Vorteil). Der erstrebte Vorteil deckt sich also mit dem entstandenen
Schaden.

c) Zwischenergebnis: A hat den Tatbestand des Betruges erfullt.

2) Rechtswidrigkeit und Schuld: Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde sind nicht
ersichtlich.

3) Ergebnis: A ist aus 8§ 263 | strafbar. Ein schwerer Betrug iSd § 263 Il Nr 2, 1.Alt kann mangels
feststellbarem Wert des Bildes nicht angenommen werden.

Ein Strafantrag wurde gestelit.

D) Strafbarkeit des A aus 88242 1, 251 2.Alt.:

8 Vgl. OLG-Dusseldorf NJW 88, 922(923); Krey BT 2 § 11 Rn 385.
87 \Vgl. Krey BT 2 Rn § 11 494 mwN.

8 \/gl. Trondle § 263 Rn 42.

89 \/gl. BGH St 19, 206 (216); Tréndle § 263 Rn 43.

%\/g. BGH St 6, 115ff.

9 \/gl. BGH St 17, 147(149); 34, 379(391).
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A konnte sich eines Diebstahls in mittelbarer Téterschaft aus 88 242 1, 25 1 2.Alt strafbar gemacht
haben indem er sich des S als Werkzeug zur Verwirklichung der Tat bediente. Dann misste S eine
Straftat begangen haben, tber die A kraft Wissen oder Wollen die Tatherrschaft innehatte.

1) Tatbestand: S kdnnte einen Diebstahl begangen haben.

a) objektiver Tatbestand: S musste das Bild des R, also eine flr ihn fremde bewegliche Sache
weggenommen haben. Eine Wegnahme erfordert den Bruch fremden und die Begriindung neuen
Gewahrsams. Wie festgestellt, hatte R Gewahrsam an dem Bild. Problematisch erscheint die Frage,
ob in der Hingabe des Bildes, die als Vermdgensverfiigung zu qualifizieren war, zugleich ein Bruch
fremden Gewahrsams lag.

aa) ldealkonkurrenz: Einer verbreiteten Ansicht in der Literatur zufolge stehen der Tatbestand des
Diebstahls und der des Betruges in Idealkonkurrenz®2, denn eine durch Tauschung bedingte
Vermogensverfligung des Getduschten beinhalte immer auch eine irrtumsbedingte Uberschreitung
der Befugnis durch den Verfiigenden, also einen Gewahrsamsbruch gegentiber dem (Mit-
)Gewahrsamsinhaber.

bb) Exklusivitatsthese: Die herrschende Ansicht geht hingegen in ihrer Exklusivitatsthese
allgemein davon aus, dass sich die Tatbestédnde der 88 263 und 242 ausschliel3en da eine Handlung
nicht zugleich Vermdgensverfligung, also Selbstschadigung, und Wegnahme, also
Fremdschadigung, sein konne®s,

cc) Streitentscheidung: Der Ansicht der Idealkonkurrenz ist zu entgegnen, dass sie die
Strafbarkeit des Taters von einem Gewahrsamsbegriff abhangig macht, der sich lediglich
aufgrund gesetzlicher Zuordnung — also formal — ergibt, wogegen die Vermdégensverfigung
faktisch bestimmt wird. Beide Probleme stehen aber in demselben Sachzusammenhang, so
dass ein solcher methodischer Dualismus nicht begriindet ist, und der Eindruck erweckt wird,
es wirde vom gewiinschten Ergebnis her argumentiert. Der Gewahrsamsbegriff muss zur
Abgrenzbarkeit von der Verfugung, wie diese faktisch bestimmt werden, da es sonst zu
Uberschneidungen der beiden Begriffe kommt. Daher ist mit der herrschenden Ansicht
Exklusivitat zwischen Diebstahl und Betrug anzunehmen.

ee) Zwischenergebnis: Die Vermdgensverfiigung des S schlieft eine Wegnahme aus.

b) Ergebnis: S konnte keinen Diebstahl begehen, er ist nicht nach § 242 | strafbar.

2) Ergebnis: Eine mittelbare Taterschaft des A nach §§ 242 1, 25 | Nr 2 scheidet aufgrund der
Exklusivitat der Tatbestande aus.

E) Strafbarkeit des A nach 88 246 1, 246 11:

A konnte sich einer veruntreuenden Unterschlagung strafbar gemacht haben, indem er sich das
ertrogene Bild zueignete.

1) Tatbestand a) objektiver TB: S gab A das Bild des R, also eine fremde bewegliche Sache. Er
msste es ihm auch anvertraut haben. Anvertraut ist eine Sache, deren Besitz oder Gewahrsam

92 \/gl. Schroder ZStw Bd 60, 33(77ff, 80); Gribbohm JuS 1964, 233(236ff); Lenckner JZ 1966,
320(321); Herzberg ZStW Bd 89, 267ff; Haas GA 1990, 201(206); Joecks S 136.

% \Vgl. BGH St 18, 221ff; BGH JZ 1975, 99ff; Krey BT 2 § 11 Rn 411; Schiinemann GA 1969, 46(53);
Geppert JuS 1977, 69(75); Hillenkamp JuS 1997, 217ff.
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jemand mit der Verpflichtung erlangt, die Sache spéter zurlickzugeben oder zu bestimmten
Zwecken im Sinne des Eigentiimers zu verwenden®*. A erhielt den Besitz an dem Bild mit der
Maligabe, es E zu bringen, so dass es ihm anvertraut war. A misste sich das Bild zugeeignet haben.
Problematisch erscheint hier, dass A sich das Bild bereits durch den Betrug zugeeignet hat. Ob
neben dieser Manifestation des Zueignungswillens iSd § 263 1 zugleich eine Zueignung nach 88
246 1, 246 11 moglich ist, ist angesichts der Subsidiaritatsklausel des § 246 | strittig.
aa)Grundtatbestand: Im Schrifttum Uberwiegt die Auffassung, die Subsidiaritatsklausel sei als
Konkurrenzregel zu verstehen und lasse den Tatbestand unberiihrt®. Der Grund liege darin, dass die
Unterschlagung der Grundtatbestand aller Zueignungsdelikte sei und so mit jeder Manifestation des
Zueignungswillens zugleich der Tatbestand der Unterschlagung erfiille werde.
bb)Auffangtatbestand: Nach Auffassung der Rechtsprechung und Krey ist eine Zueignung neben
einem Betrug schon tatbestandlich ausgeschlossen®. Begriindet wird diese Ansicht mit der Natur
der Subsidiaritatsklausel des § 246 I, die die Unterschlagung als einen Auffangtatbestand
kennzeichne, der alle Formen rechtswidriger Zueignung umfasse.

cc) Diskussion: Da beide Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen ist zu erortern,
welcher Ansicht zu folgen ist. Die Annahme einer Lésung auf Konkurrenzebene entspricht dem
Wortlaut des § 246 | nF, der von einer Tatbestandsvollendung ausgeht. Die Annahme eine
Unterschlagung funktioniere als eine Art Grundtatbestand der Vermdgensdelikte erscheint bereits
von der Systematik der Delikte abwegig. Schlieflich stiinden dann der Grundtatbestand (§ 246 I)
und seine Spezialvorschriften (zB § 263 1) in verschiedenen Abschnitten des StGB, namlich dem 19
und dem 22. Eine Systematik die dem StGB grundsétzlich widerspricht. Weiterhin spricht gegen die
Entwicklung eines solchen ,,Grundtatbestandes der dokumentierte Wille des Gesetzgebers zur
Anderung des § 246 1, der explizit von einer Funktion des Unterschlagungsdeliktes als
Auffangtatbestand ausgeht®’. Durch das sklavische Festhalten am Wortlaut wiirden iiberdies
Strafbarkeiten von Tatern und somit auch Teilnehmern begriindet, die vom Gesetzgeber nicht
gewollt sind, so dass die Konkurrenzlésung den Willen des Gesetzgebers dabei geradezu mit Fll3en
tritt.

dd) Die Konkurrenzlésung ist daher abzulehnen. Eine Manifestation des Zueignungswillens kann
nur einmalig erfolgen. Unterschlagung kann schon tatbestandlich nicht vorliegen.

2) Ergebnis: A ist nicht aus 88 246 1, 11 strafbar.

3. Tatkomplex: Bei der Freundin F des A

) Die F:

A) Enach 88263, 27 I:

F konnte sich einer Beihilfe am Betrug des A nach 88 263 |, 27 | strafbar gemacht haben, indem sie
das Bild aufbewahrte.

1) Tatbestand: F misste an dem Betrug des A teilgenommen haben.

94 Vgl. RGSt 4, 386ff; BGH NJW 1962, 117f; Blei § 56 I1I.

% \Vgl. Trondle § 246 Rn 27; Otto § 39 Rn 8; Baumann NJW 1961, 1141(1143).

% \/gl. BGHSt 14, 38(47); OLG Kéln NJW 1963, 1992(1993); Krey BT 2 Rn 173f.
% Vgl. BT- Drs. 13/8587 S 43f.
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a) objektiver Tatbestand: F bewahrte das Bild auf, nachdem A es ertrogen hatte. Problematisch
erscheint, ob zu dem Zeitpunkt des Aufbewahrens eine Beihilfehandlung zur Haupttat Gberhaupt
noch moglich war. Nach allgemeiner Ansicht ist Beihilfe bis zur VVollendung der Tat méglich und
nach Beendigung ausgeschlossen. Festzustellen ist deshalb zunéchst, ob A den Betrug beendet hatte
und eine Beihilfe ausgeschlossen war. Der Betrug ist materiell beendet, wenn der Tater den
erstrebten Vermogensvorteil erlangt hat®®. Zunéchst ist daher zu klaren, welchen Vermogensvorteil
A aus seiner Tat erstrebte. Ein Vermdgensvorteil iSd Betrugstatbestandes ist jede wirtschaftliche
Verbesserung oder giinstigere Gestaltung der Vermogenslage®®. A kam es darauf an, sich durch das
,,Versilbern* des Bildes aus seiner Geldnot zu befreien. Dieses Ziel geht (iber den Betrug hinaus, das
Bild ist daher erforderliches Mittel zum Zweck. Der erstrebte Vorteil ist notwendigerweise zunéchst
allein die Erlangung einer eigentiimerahnlichen Verfligungsposition tiber das Bild. Mit der
Erlangung des Bildes hatte A den Betrug beendet.

b) Zwischenergebnis: Die Tat war nicht mehr beihilfefahig.

2) Ergebnis: Fist nicht aus 88 263, 27 | strafbar.

B) Strafbarkeit der F nach 88 246 1, 27: Eine Strafbarkeit der F nach 8§ 246 11, 27
liegt mangels teilnahmefahiger Haupttat nicht vor.

C) Strafbarkeit der F nach § 259 1, 2.Alt:

F konnte sich der Hehlerei strafbar gemacht haben, wenn sie sich das Bild verschaffte.

1) Tatbestand: Das Verschaffen einer Sache liegt vor, wenn der Tater an ihr zu eigenen
Zwecken oder zu Zwecken eines Dritten im Einverstandnis mit dem Vortiter erlangt'®. F
erhielt zwar das Bild von A, wollte es aber nicht fiir eigene Zwecke oder die eines Dritten,
sondern einzig fir den A aufbewahren.

2) Ergebnis: Ein Verschaffen lag nicht vor. F ist nicht aus § 259 I, 2.Alt strafbar.

D) Strafbarkeit der F nach § 259 I, 4. Alt:
F konnte sich einer Absatzhilfe gem. 8 259 1,4Alt strafbar gemacht haben.

1) Tatbestand: Dann misste in dem Aufbewahren des Bildes eine Absatzhilfe zu sehen sein.
Absatzhilfe ist die weisungsabhéngige, unselbsténdige Unterstiitzung, die dem Vortater bei dessen
Absatzbemiihungen des Tatobjektes gewahrt wird'®. Das Bild ist eine Sache, die A aus einer gegen
fremdes Vermogen gerichteten Vortat rechtswidrig erlangt hat (8 263 1), und somit taugliches
Objekt einer Hehlerei'®. Zu klaren ist nunmehr, ob das bloRe Aufoewahren der Beute als
Unterstiitzung zum Absatz gesehen werden kann.

a) Die friihere Rechtsprechung und ein Teil der Lehre vertrat die Ansicht, dass eine den Absatz
bezweckende Tétigkeit fiir das Merkmal ,,absetzen hilft nur geniigt, wenn Begleitumstande
vorliegen, die fur den Vortater einen Beginn des Absetzens bedeuten, nicht aber das blole

%8 Vgl. RGSt 62, 418(419); Otto § 51 Rn 105; Bilda MDR 1965, 541f.
9 \Vgl. RGSt 50, 227; Trondle § 263 Rn 42.

100 \/gl. BGHSt 15, 53(56): 27, (160(163).

101 \gl. Wessels BT 2 Rn 870 mwN.

102 v/gl. Trondle § 259 Rn 2.
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Aufbewahren®?

. A wollte sich selbst um den Absatz kimmern, so dass das Unterstellen der Beute
war fur kein Beginn eines Absetzens war. Hehlerei lag dieser Ansicht zufolge nicht vor.

b) Nach der Ansicht des OLG- K&ln und der herrschenden Lehre erfordert der Wortlaut des § 259 |
,,absetzen hilft, dass es tatsachlich zu einem Absatz kommt'%*.

Ein Absetzen lag nicht vor, F war also nicht nach § 259 | strafbar.

c¢) Nach beiden Ansichten scheidet eine Strafbarkeit der F nach 8 259 | aus, weshalb eine
Entscheidung, welcher Ansicht zu folgen ist, dahinstehen mag.

2) Ergebnis: F ist nicht aus § 259 I, 4.Alt strafbar.

E) Strafbarkeit der F nach 88 259 |, 4. Alt, 259 111, 22, 23 I:

F konnte sich einer versuchten Hehlerei gem. 88 259 I, 4. Alt, 259 111, 22, 23 | strafbar gemacht
haben, indem sie das Bild in ihrer Dachkammer verwahrte.

1) Vorprifung: Die versuchte Hehlerei ist nach 8§ 259 Ill, 22, 23 | strafbar.

Eine tatbestandliche Absatzhilfe lag nicht vor

2) Tatbestand: F musste die Tat versucht, also gem. 8 22 nach ihrer Vorstellung von der Tat zur
Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar angesetzt haben.

a) Tatentschluss: Der Tatentschluss ist der VVorsatz beztiglich aller objektiven
Tatbestandsmerkmale des vollendeten Deliktes. F wusste aus As Erzahlung, woher das Bild riihrte.
Fraglich erscheint, ob sie durch das Unterstellen die Absatzhilfe in ihren VVorsatz aufnahm. F wollte
das Bild fur A aufbewahren, aber nicht selbst tétig werden, und sie wusste, dass A selbst das Bild
absetzen wollte, ohne sie am Absetzen zu beteiligen. Ein Uber das Aufbewahren hinaus, auf eine
Absatzhilfe gerichteter Tatentschluss lag demnach nicht vor.

b) Zwischenergebnis: F hatte nach ihrer Vorstellung nicht zur Absatzhilfe angesetzt.

3) Ergebnis: Fist nicht aus 88 259 1 iVm 11, 22, 23 | strafbar.

F) Strafbarkeit der F nach 8257 I:

F kdnnte sich einer Beglinstigung des A nach 8 257 | strafbar gemacht haben, indem sie das Bild
aufbewahrte.

1) Tatbestand: a) objektiver Tatbestand: F misste dem A zu seiner rechtswidrigen Vortat Hilfe
geleistet haben. A hat einen strafbaren Betrug begangen'®. Hilfeleisten ist nach herrschender
Ansicht jede Handlung, die objektiv geeignet ist, dem Vortéter die aus der VVortat unmittelbar
erlangten Vorteile zu erhalten und sie gegen die Entziehung zugunsten des Verletzten zu sichern®©®,
Die Aufbewahrung des unmittelbar aus dem Betrug erlangten Bildes in der Dachkammer der F
erschwert seine Auffindbarkeit im Vergleich dazu, dass A das Bild bei sich versteckt hatte. Die
Wiederherstellung des rechtsmaRigen Zustandes wird infolgedessen erschwert und die

103 vgl. RG JW 34, 560; BGHSt 2, 135(137); 43, 110(111); LK-RuR § 259 Rn 28.

104 \gl. OLG-KaIn NJW 1975, 987f; SK- Samson § 259 Rn 26, 31; SS-Stree § 259 Rn 32, 38;
Haft S 189; Kdiiper JuS 1975, 633 ff; Rudolphi JA 1981, 90(93).

105 /gl Gliederungspunkt 2.B)3).

106 \/gl. RGSt 55, 19ff; BGHSt 24, 166(167); SS-Stree § 257 Rn 15; Otto § 57 Rn 6.
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Wahrscheinlichkeit eines ungestorten Absetzens der Beute fiir A erhéht. In dem Aufbewahren in
der Dachkammer ist daher eine Hilfeleistung iSd 8 257 | zu sehen.

b) subjektiver Tatbestand: F musste vorsétzlich und in der Absicht gehandelt haben, dem A die
Vorteile der Tat zu sichern. F wusste, dass das Bild aus dem Betrug des A stammte und wollte ihm
helfen. Es kam ihr dabei auch darauf an, das Bild bei sich zu verstecken und so eine
Wiederherstellung des gesetzmaliigen Zustandes zu erschweren oder gar zu verhindern.

2) Rechtfertigungs-/ Entschuldigungsgriinde stehen Fs Strafbarkeit nicht entgegen.

3) StrafausschlieRungsgrund: Die Tatsache, dass F das Bild spéter zur Polizei brachte, wo sie es
vor der Tir abstellte, so dass es sichergestellt wurde, wirft die Frage auf, ob ein personlicher
Strafaufhebungsgrund vorlag. Ein Strafaufhebungsgrund iSd § 24 scheitert daran, dass das Delikt
vollendet ist. Zu erwdgen waére allerdings eine analoge Anwendung der Vorschriften iber die tatige
Reuedes§83al.

Far eine analoge Anwendung spricht mit einigen Stimmen aus der Literatur, dass die vorliegende
Strafvereitelung zu eine Diskrepanz zwischen Strafwirdigkeit und Strafbarkeit aufwerfe, die aus
kriminalpolitischen Erwagungen heraus nicht nétig ist'®’. Die Berufung auf die Tatvollendung sei,
so Stree, ein rein formales Argument, dass der Sache nicht gerecht werde!®®,

Zu entgegnen ist dieser Ansicht mit der herrschenden Meinung, dass weder Wortlaut noch
Systematik der VVorschriften uber tatige Reue der 88 83a I, 314a eine solche Deutung zulassen. Eine
Analogie, auch die zugunsten des Taters, kann nur bei einer bestehenden Regelungsliicke erwogen
werden. Die Problematik war aber zum Zeitpunkt der jiingsten Anderung des StGB durch das
6.StRRG bekannt, ohne das hier Anderungen vorgenommen wurden. Fiir eine Regelungsliicke
bleibt kein Raum. Eine andere Interpretation verstie3e gegen die Bindung der Rechtsprechung an
die Gesetzgebung durch Art 1111, 20 111 GG. Tatige Reue der F ist ausgeschlossen.

4) Ergebnis: F ist nach § 257 | strafbar, ein Strafantrag wurde gestellt.

G) Strafbarkeit der F nach § 258I: Eine Strafbarkeit der F scheitert an einem
fehlenden gegen A gerichteten Strafantrag zur Zeit der Tat.

11) Der A:

A) Strafbarkeit des A nach 88246 1, 11

A konnte eine veruntreuende Unterschlagung begangen haben, als er das Bild der F zur
Aufbewahrung gab. Eine Unterschlagung ware nur durch die wiederholte Manifestation seines
Zueignungswillens maglich. Da eine erneute Betétigung des Zueignungswillens der
Tatbestandslosung (s.0.) widerspricht, ist eine erneute Zueignung ausgeschlossen. A ist nicht nach
88 246, |l strafbar.

B) Strafbarkeit des A gem. 88 257 1, 26
F konnte sich einer Anstiftung der F zur Beglinstigung nach 88 257 I, 26 strafbar gemacht haben.

107 \/gl. SS-Stree § 257 Rn 27; SK-Samson § 257 Rn 34; Stree JuS 1976, 137(139).
108 \/gl. SS-Stree § 257 Rn 27.
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1) Tatbestand: a) objektiver TB: A misste die F zu einer teilnahmeféhigen Haupttat bestimmt
haben. Die Haupttat ist die vorsétzliche und rechtswidrig begangene Begtinstigung der F.
Problematisch erscheint, ob A Anstifter zu einer Beglinstigung seines Betruges sein konnte. Nach §
275 111 2 ist eine Anstiftung von an der Vortat Unbeteiligten moglich, so dass § 257 111 1 nicht
greift. Eine Anstiftung wére moglich. Dann misste A die F zu ihrer Tat bestimmt haben.
Bestimmen ist das Hervorrufen eines erfolgsurséchlichen Tatentschlusses'®. Durch sein Bitten
brachte A die F dazu, das Bild fur ihn aufzubewahren und rief so einen erfolgsurséchlichen
Tatentschluss in ihr hervor. Das Bestimmen war auch erfolgsurséchlich und ihm objektiv
zuzurechnen.

b) subjektiver TB: A handelt beziiglich der Anstifterhandlung und der VVollendung der Haupttat
vorsatzlich.

2) Die Tat war auch rechtswidrig und schuldhaft.

3) Ergebnis: A ist nach 88 257 I, 26 strafbar. Ein Strafantrag wurde gestellt.

4. Konkurrenzen:

Festgestellte Strafbarkeiten des A: § 248D; 88 242 1, 248a; § 263 I; § 267 1; 88 257 1, 26.

Zwischen dem Betrug und der Urkundenfalschung ist Idealkonkurrenz gegeben*!?, da sich die
Tatigkeit der Urkundenfalschung vollkommen im Rahmen des Betruges entfaltete, 88 267 1, 263 |,
52. Idealkonkurrenz besteht aufgrund der Identitit der Ausfiihnrungshandlung beider Straftaten!
auch zwischen dem unbefugten Kfz-Gebrauch und dem Diebstahl an der Quittung 88 242 1, 248b,
248a, 52. Die Strafbarkeit nach § 257 1, 26 steht dazu in Tatmehrheit, § 53.

F ist nach § 257 | strafbar.

Trier, den 14. Marz 2000

199 v/gl. Trondle § 26 Rn 3.
110 \/gl. RGSt 1, 111(112).
111 \/gl. RGSt 66, 359(362); BGHSt 7, 149(151).
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