Art der Arbeit: Hausarbeit zur Ubung im Strafrecht fuir Fortgeschrittene
Semester: WS 95/96

Note: gut (13 Punkte)

Schwerpunkte: vor allem Probleme der Zueignung (insbesondere
Rechtswidrigkeit der Zueignungsabsicht bei § 242 StGB, auch
Mehrfachzueignung bei § 246), des Vermdogensbegriffs bei § 263 (ist
Vermdgensschaden zu bejahen, wenn der getauschte zwar Geld entrichtet,
zugleich aber eine wertmalfiig aquivalente Sache zurtickerhalt, die ihm
zuvor gestohlen wurde?) und Auslegungsprobleme bei 88§ 257 und 259. Die
Arbeit ist zwar etwas alter, die Schwerpunktthemen sind jedoch trotz der

Strafrechtsreform auch heute noch aktuell.



Zusammenfassung des Sachverhalts:

A. findet abends seinen Kollegen B betrunken und schlafend auf dem Boden neben dessen
Fahrrad liegen. B schuldet A. schon lange 300 DM; da A. das Geld trotz mehrerer Mahnungen
nicht erhalten hat, beschliefl3t er, es sich zu nehmen. Er nimmt B. die Brieftasche aus der

Tasche, steckt sie aber zuriick, nachdem er festgestellt hat, daR sie kein Geld enthalt.

SchlieBlich beschlieBt er, als ,,Entschiddigung,, B.s Fahrrad mitzunehmen, dessen Wert er

zutreffend auf c.a. 250 DM schatzt. Er ist sich sicher, dies wegen der Geldschuld zu durfen.

Zu Hause lackiert A das Rad neu, wodurch sich dessen Aussehen deutlich verandert und der
Wert sich auf ca. 300 DM erhght.

F erfahrt von der ganzen Geschichte und hort, daR B ein neues Fahrrad kaufen will. Er rét A,
das Rad an B zurlickzuverkaufen. Auf F.s Rat gibt sich A. gegeniber B. als Eigentiimer des
Rades aus und bietet es diesem fur 300 DM zum Kauf an. B. erkennt es zwar nicht, rechnet

aber damit, dal es gestohlen sein kénnte. Dennoch kauft er es fiir 300 DM.

Da der Kauf auf F.s Tip hinzustandegekommen ist, fordert er von A eine ,,Provision,, i.H.v.

100 DM. A. lehnt ab, verspricht dem F. aber eine Einladung zum Essen.

Wie ist der Sachverhalt strafrechtlich zu beurteilen?
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Gutachten

A Strafbarkeit des A gemaR 88 242, 22 StGB!

A konnte sich, indem er dem B die Brieftasche aus der Tasche holte, um aus

dieser Geld zu entnehmen, nach 88 242, 22 wegen versuchten Diebstahls
strafbar gemacht haben.

I Anwendungsvoraussetzungen

Da A bei B kein Geld gefunden und auch die Brieftasche nicht mitgenommen
hat, kann diesbezuglich kein vollendeter Diebstahl vorliegen; die Strafbarkeit
des Versuches ergibt sich aus § 242 II.

Il Subjektiver Tatbestand - Tatentschluf}

1. Vorstellung einer Tathandlung gemaR § 242

A milte den TatentschluR gehabt haben, dem B eine fremde bewegliche Sache
wegzunehmen.

a) Vorstellung eines geeigneten Tatobjekts

Dal3 A sich Brieftasche und Geld als bewegliche Sachen vorstellte, ist nicht zu
bezweifeln. Das Merkmal der Fremdheit bemif3t sich nach den Eigentumsver-
héltnissen2; A ging nicht davon aus, Eigentimer der Brieftasche oder des bei B
vermuteten Geldes zu sein, beide waren daher in seiner Vorstellung auch
fremde Sachen.

b) TatentschluR zur Wegnahme

Fraglich ist aber, ob bezlglich dieser Sachen auch ein Entschluf? zur Wegnah-
me bestand. Wegnahme bedeutet Bruch fremden und Begriindung neuen
Gewahrsams3; A miRte sich daher vorgestellt haben, dal3 die Gegensténde sich
im Gewahrsam des B befanden. Gewahrsam wird definiert als tatsachliches,
von einem Herrschaftswillen getragenes Herrschaftsverhaltnis Uber eine
Sache?. A stellte sich vor, daR B die gesuchten Gegenstande in einer Tasche mit
sich fuhrte; in seiner Vorstellung hatte B daher die (theoretische) Mdglichkeit,
ungehindert auf diese einzuwirken. Ein Herrschaftsverhéltnis lag in As

Vorstellung daher vor.

1Alle zitierten Paragraphen ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
2Dreher/Trondle § 242 Rn. 4.

3Lackner StGB § 242 Rn. 8.

4Lackner StGB § 242 Rn. 8.



Problematisch erscheint zundchst die Frage des Herrschaftswillens; hier ist
jedoch allgemein anerkannt, dal} auch eine BewulRtseinslockerung im Rahmen
des sozial Ublichen zumindest dann den latenten Herrschaftswillen nicht aus-
schlielit, wenn zu erwarten ist, dal’ die fragliche Person das BewuRtsein und
damit den Herrschaftswillen wiedererlangen wird®. A ging davon aus, dal3 B
wieder aufwachen werde; in seiner Vorstellung hatte B also einen latenten
Herrschaftswillen.

A wollte das Geld und die Brieftasche - letztere wenigstens voriibergehend -
aus der Kleidung des B entnehmen und damit dessen Einflu entziehen, um
daraufhin selber ungehindert auf diese Sachen einwirken zu kdnnen. Ein
TatentschluBR zur Wegnahme lag daher vor.

C) Zueignungsabsicht

A miRte zudem die Absicht gehabt haben, sich die Brieftasche oder das Geld

zuzueignen.

aa) bezuglich der Brieftasche

Fir die Zueignungsabsicht i.S.v. § 242 ist erforderlich, daf? der Téter den Vor-
satz hat, Uber die Sache wie ein Eigentlimer zu verfugen. Fraglich ist hier, ob
dies bezuglich der Brieftasche zu bejahen ist. Aus dem Sachverhalt geht hervor,
daBR A die Brieftasche lediglich aus Bs Kleidung nahm, um sie nach Geld zu
durchsuchen. Es ist nicht ersichtlich, dal er dartber hinaus beabsichtigt héatte,
sie zu behalten oder auch nur vom Ort des Geschehens zu entfernen. Eine
Zueignungsabsicht bezlglich der Brieftasche liegt daher nicht vor; mithin
scheidet auch versuchter Diebstahl derselben aus.

bb) beziglich des Geldes

Hingegen wollte A das bei B vermutete Geld an sich nehmen und als eigenes
behalten, eine Zueignungsabsicht beziiglich des Geldes bestand also.

d) Das Merkmal der Rechtswidrigkeit

aa) Einordnung des Merkmales

§ 242 fordert die Absicht, sich die Sache ,,rechtswidrig,, zuzueignen. Fraglich
ist hierbei, wie dieses Merkmal dogmatisch einzuordnen ist.

(1) als allgemeines Verbrechensmerkmal

Einer Ansicht zufolge soll mit dem Wort ,,rechtswidrig,, in § 242 lediglich auf
das allgemeine Verbrechensmerkmal des Fehlens von Rechtfertigungsgriinden

hingewiesen werden; der Wortlaut unterstreiche nur die Moéglichkeit, dal3 ge-

SLackner StGB § 242 Rn. 10.



rade bei diesem Delikt trotz Verwirklichung des Tatbestandes Rechtfertigungs-
griinde eingreifen konnten, habe aber ansonsten keine Bedeutung. Insbesondere
sei die Rechtswidrigkeit der Zueignung kein Tatbestandsmerkmal®. Nach dieser
Ansicht ware der subjektive Tatbestand des § 242 hier erfllt; der Anspruch des
A gegen B und die Tatsache, dal? A die Brieftasche in der Absicht durchsuchte,
diesen Anspruch zu befriedigen, waren auf der Tatbestandsebene ohne
Bedeutung.

(2) als subjektives Tatbestandsmerkmal

Eine andere Ansicht sieht in der Absicht rechtswidriger Zueignung ein rein
subjektives Tatbestandsmerkmal. Sie kommt daher zu dem Ergebnis, daB ein
Tater, der bei der Wegnahme einer Sache davon ausgehe, einen Anspruch auf
diese zu haben, unabhangig von der tatsdchlichen Rechtslage den Tatbestand
des 8§ 242 nicht erfulle’.

Nach dieser Auffassung ware hier also allein die genaue Vorstellung des A zur
Tatzeit entscheidend: da A die Wegnahme des Rades fur rechtmaRig hielt, muf3
davon ausgegangen werden, dal? dies um so mehr auch flr die Wegnahme von
300 DM gilt. Dies konnte sich aber zum Einen darauf begriindet haben, daf er
glaubte, einen Rechtsanspruch auf das von B mitgefuhrte Geld zu haben (bzw.
auf maximal 300 DM davon). In diesem Fall wére bereits der Tatbestand des
Diebstahls nach der hier diskutierten Ansicht nicht erfillt. Sollte er dagegen
davon ausgegangen sein, keinen Anspruch auf das mitgefiihrte Geld zu haben,
dennoch aber aufgrund eines Eingriffsrechts generell zur Entnahme von 300
DM aus Bs Vermdgen berechtigt zu sein, so lage zumindest der subjektive
Tatbestand des § 242 vor. Da nicht zu kléren ist, wie sich A die rechtliche Lage
genau vorstellte - anzunehmen ist zudem, dafl er als Nichtjurist die hier
skizzierte Unterscheidung nicht nachvollzog - ware nach dieser Ansicht in
dubio pro reo davon auszugehen, daR er der Ansicht war, einen Anspruch
gerade auf das von B (nach seiner Vorstellung) mitgefuihrte Geld zu haben, so
dal3 er jedenfalls den subjektiven Tatbestand des § 242 nicht erfullte.

(3) als Verweis auf Rechtfertigungsmerkmale im Rahmen des Tatbestandes
Eine Ansicht sieht das Bewulitsein der Rechtswidrigkeit zwar als Bestandteil

des Tatbestandes ané, behandelt es jedoch zugleich als Verweis darauf, dal3 ein

6\vgl. Welzel, Strafrecht, § 48 111, S. 350.
"Vgl. Otto, Grundkurs Strafrecht, § 240 4 a), S. 157.
830 fiir die gleich gelagerte Problematik beim Raub: BGHSt 17, 87 [90].
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falliger Anspruch auf Ubereignung der Sache die Zueignung rechtfertigen kon-
ne. Bei einem Tiéter, der seine Tat aufgrund rechtlicher Erwagungen nicht fur
rechtswidrig halte (weil er einen Anspruch auf die entwendete Sache zu haben
glaube), sei sein Vorgehen daher dann, wenn er die Sachlage rechtlich und
tatséchlich richtig beurteile, gerechtfertigt und somit nicht tatbestandsmafig
I.S.v. § 242. Unterliege er dabei hingegen einem Irrtum, so handele es sich
dabei - unabh&ngig davon, ob er aufgrund falscher Wirdigung der Rechtslage
oder der Tatsachen irre - um einen (vorsatzausschlieBenden) Erlaubnistatbe-
standsirrtum. Fuhre der Tater dagegen aufgrund rechtlich falscher Wertung das
vermeintliche Erlaubtsein auf einen (nicht vorhandenen) allgemeinen Rechtfer-
tigungsgrund zurlick, so komme nur ein Verbotsirrtum in Frage®.

Im Ergebnis kommt diese Ansicht zu ahnlichen Ergebnissen wie diejenige, die
ein subjektives Tatbestandsmerkmal annimmt. Auch hier wére zu As Gunsten
anzunehmen, daB er geglaubt hatte, einen Anspruch auf die bei B vermuteten
Geldscheine zu haben. Dies wirde dazu fuhren, dal sein VVorgehen entweder
aufgrund des Anspruches gerechtfertigt wére oder ihm zumindest ein vorsatz-
ausschlieBender Irrtum Gber das Vorliegen eines anerkannten Rechtfertigungs-
grundes zuzubilligen ware. Er hatte den subjektiven Tatbestand des § 242

jedenfalls nicht erfillt.

9S0 Roxin, Offene Tatbestande, S. 146.



(4) als rechtliche Qualifizierung des Merkmales der Zueignungsabsicht

Einer weiteren Ansicht nach ist die Rechtswidrigkeit bei § 242 kein eigenstan-
diges Tatbestandsmerkmal; das Wort ,,rechtswidrig,, hat nach dieser Ansicht
vielmehr die Funktion, das subjektive Tatbestandsmerkmal der Zueignungs-
absicht ndher zu beschreiben und einzugrenzen. Dieses Merkmal soll dann und
nur dann vorliegen, wenn die Umstédnde der Zueignung, die sich der Téater
subjektiv vorstellt, objektiv die Zueignung als ,,rechtswidrig,,, weil im Wider-
spruch zur Eigentumsordnung stehend, charakterisieren1®. Entscheidend sei
demnach nicht, ob der Tater die Vorstellung habe, die angestrebte Zueignung
sei rechtswidrig, sondern nur, ob die von ihm vorgestellte Zueignung dann,
wenn sie tatséchlich nach seinen Vorstellungen stattfinden wirde, objektiv
rechtswidrig wérell,

Im vorliegenden Fall ging A zutreffend davon aus, daf B ihm 300 DM schulde.
Nach der hier erdrterten Ansicht lage der subjektive Tatbestand des § 242 daher
dann vor, wenn die erstrebte Zueignung trotz dieses Anspruches als
»rechtswidrig,, 1.S.v. § 242 zu werten wire.

(5) Diskussion und Entscheidung

Da die unterschiedlichen Ansichten hier auch im Ergebnis differieren, ist eine
Entscheidung notig.

Hirsch argumentiert, es sei ein logischer ZirkelschluB, wenn die Rechtswidrig-
keit der Zueignung zur Vorbedingung der Tatbestandsverwirklichung gemacht
werde. Da erst der Tatbestand des Diebstahls als Ganzes einen Verstol3 gegen
die Eigentumsordnung beschreibe, konne nicht der Versto? gegen die
Eigentumsordnung bereits Bedingung fur das Vorliegen des Tatbestandes
seini2, Thm ist in diesem Zusammenhang jedoch die logische Ungereimtheit
seiner Argumentation vorzuwerfen: so soll einmal die Rechtswidrigkeit nicht
Vorbedingung der Tatbestandsverwirklichung sein kdnnen, zugleich soll das
Merkmal ,,rechtswidrig,, aber dazu dienen, den Tatbestand auf der Eigentums-
ordnung widersprechende Zueignungen einzuschrénken; diese beiden Postulate

schlielRen sich aber aus?!3.

10vgl. Hirsch, Eigenméchtige Zueignung, JZ 1963, 149 [155 re. Sp.].

11Diese Losung wird auch ohne nahere Stellungnahme angedeutet bei Maiwald,
Literaturbericht, ZStwW 91 (1979), 947 [957].

1250 argumentiert z.B. Hirsch, Eigenméchtige Zueignung, JZ 1963, 149 [153 re. Sp.].
13Siehe die Kritik bei Mohrbotter, Rechtswidrigkeit, GA 1967, 199 [205/206].
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Zudem wird Ubersehen, daR der Diebstahlstatbestand nicht den VerstoRR gegen
die Eigentumsordnung an sich beschreibt, sondern den VerstoR gegen die
Eigentumsordnung unter bestimmten Umstanden. Es gibt daher eine Reihe von
Verhaltensweisen, die im Widerspruch zur Eigentumsordnung des BGB stehen
(und damit rechtswidrig sind), aber dennoch keinen Straftatbestand verwirk-
lichen (z.B. das eigenmachtige Ausleihen einer fremden Sache). Somit handelt
es sich bei der Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung um eine notwen-
dige, nicht aber um eine hinreichende Bedingung fiir die Tatbestandsver-
wirklichung: nur ein Verhalten, das im Widerspruch zu Eigentumsordnung
steht, kann den Tatbestand des Eigentumsdeliktes Diebstahl verwirklichen;
verwirklicht ist dieser aber nur dann, wenn zur zivilrechtlichen Widerrechtlich-
keit noch weitere Kriterien hinzukommen, die in § 242 normiert sind4.

Das gewichtigste Argument gegen die Ansicht von Welzel ist indes, dal sie
keine Uiberzeugende Deutung des Wortlauts von § 242 bietet: allein als Hinweis
auf das mogliche Bestehen allgemeiner Rechtfertigungsgriinde ware die For-
mulierung schlicht tberflissig. So kommen beim Diebstahl (und anderen Ver-
maogensdelikten mit vergleichbarer Problematik) allgemeine Rechtfertigungs-
griinde auch nicht haufiger in Betracht als bei anderen Delikten, gerade die
Zueignung einer Sache ist vielmehr durch Notstands- oder Notwehrsituationen
in der Regel nicht gerechtfertigt1®.

Die vom BGH vertretene Ansicht liefert keine deutliche Einordnung des Merk-
males. So wird die Rechtswidrigkeit als dem Tatbestand zugehdorig betrachtet,
dennoch soll ein Irrtum Uber dieses Merkmal nicht grundsétzlich als vorsatz-
ausschlieBender Tatbestandsirrtum betrachtet werden (was konsequent warel6),
sondern je nach den Umstédnden als Irrtum Uber die Voraussetzungen eines
Rechtfertigungsgrundes oder als Erlaubnisirrtum. Zudem zeigt sich an der
gezwungenen Argumentation, mit der versucht wurde, in Irrtumsfallen die
juristische Vorstellung eines juristisch unbewanderten Tdters genau zu bestim-
menl7, dal es wenig sinnvoll ist, komplexe juristische Begriffe als Vorsatz-
merkmale zu fordern. Es ist mit den Grundsatzen der Parallellwertung in der

Laiensphére unvereinbar, wenn es fiir die Bestrafung eines juristischen Laien

1450 Berard, Die eigenméchtige Zueignung, S. 87.

15vgl. Mohrbotter, Rechtswidrigkeit, GA 1967, 199 [207/208].
16v/gl. Hirsch, Eigenméchtige Zueignung, JZ 1963, 149 [149 re. Sp.].
1750 2.B. in BGHSt 17, 87 [90/91].
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einen Unterschied ausmachen soll, ob dieser féalschlich von einem seine Zueig-
nung rechtfertigenden Ubereignungsanspruch oder von einem Selbsthilferecht
ausging. Auch die Ansicht Ottos stellt im Ergebnis die Frage, ob eine Zueig-
nung rechtswidrig sein soll, zu Unrecht zur Disposition des Taters; auch diese
Meinung ist daher abzulehnen.

Die Formulierung der Norm muf daher mit Hirsch so verstanden werden, daf
es sich zwar nicht um ein Tatbestandsmerkmal selbst handelt, wohl aber um die
néhere Qualifizierung eines Tatbestandsmerkmals: dann und nur dann, wenn
die vom Téter gewollte Zueignung im Widerspruch zur Eigentumsordnung
steht, hat dieser die Absicht rechtswidriger Zueignung i.S.v. § 242 |. Dieser
Widerspruch zur Eigentumsordnung ist indes objektiv und unabhéngig von der
rechtlichen Wertung des Téters zu beurteilen.

bb) normative Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung

Fraglich ist daher, ob die von A beabsichtigte Zueignung rechtswidrig gewesen
waére. Dies konnte dadurch ausgeschlossen sein, da A zutreffend von einem
Anspruch gegen B ausging. Der Anspruch war bereits mehrfach angemahnt und
somit offensichtlich féllig; nach dem Sachverhalt ist auch nicht anzunehmen,
dal3 B hatte Einwendungen oder Einreden hétte geltend machen kénnen. Es ist
daher zu prufen, ob die eigenméchtige Zueignung eines vorbehaltlos
geschuldeten Geldbetrages rechtswidrig i.S.v. § 242 ist.

(1) Rechtswidrigkeit auch bei bestehendem Speziesanspruch

Einer Ansicht nach kann ein bestehender Anspruch grundsétzlich nichts an der
Rechtswidrigkeit der Zueignung andern; selbst dann, wenn ein Téter einen
Ubereignungsanspruch gerade auf die entwendete Sache habe (Speziesan-
spruch), lage grundsétzlich eine rechtswidrige Zueignung vor, da das Zivilrecht
die Befriedigung solcher Anspriiche nur im Rahmen der §8§ 929 ff. BGB zulas-
se, eine eigenmdachtige Wegnahme durch den Gléubiger aber nicht gestatte,
solange nicht die Voraussetzungen des 8 229 BGB vorldgen8,

Nach dieser Ansicht ware die von A beabsichtigte Zueignung rechtswidrig; da -
wie dargelegt - das Wissen um die Rechtswidrigkeit selbst nicht zum subjekti-
ven Tatbestand bei § 242 gehort, ware As Ansicht, zur Wegnahme des Geldes
befugt zu sein, als Verbotsirrtum nach § 17 zu qualifizieren.

(2) Rechtswidrigkeit nur bei bestehendem Gattungs- und Geldanspruch

18v/gl. Welzel, Strafrecht, § 47 Nr. 3, S. 346.
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Eine Gegenansicht kommt zu dem Ergebnis, dal} ein Téater, der sich eine ihm
geschuldete Sache eigenmdachtig zueigne, nur den von der Rechtsordnung
gewollten Zustand herbeifiihre, so daR die Zueignung nicht rechtswidrig sei.
Dies kdnne jedoch nur fur Stiickschulden gelten; bei Gattungs- und insbeson-
dere bei Geldschulden habe hingegen der Schuldner das Recht, durch eine
Auswahl nach 8 243 BGB die geschuldete Sache selbst zu bestimmen. Ein
Glaubiger, der demgegentber eine Gattungs- oder Geldschuld durch eigen-
méchtige Zueignung zu befriedigen versuche, handle daher im Widerspruch zur
Rechtsordnung, weil die von ihm entnommene Sache nicht gerade die ihm
geschuldete seil®.

Nach dieser Ansicht ware hier eine rechtswidrige Zueignung anzunehmen, da
As Anspruch sich nur auf Ubereignung von Banknoten im Gesamtwert von 300
DM aus Bs Eigentum erstreckt habe, nicht jedoch auf Ubereignung bestimmter
(von B mutmaRlich mitgefuhrter) Banknoten. Auch hier ware seine gegenteili-
ge Ansicht daher nur als Verbotsirrtum zu berticksichtigen.

(3) Anwendung der Wertsummentheorie im Rahmen der vorigen Ansicht

Von einigen Vertretern der vorgestellten Theorie wird allerdings auch in An-
wendung der Wertsummentheorie die Geldschuld als eine von der Gattungs-
schuld zu trennende Obligation betrachtet: bei der Geldschuld sei der Anspruch
des Glaubigers nicht auf Ubereignung von mehreren vom Schuldner auszuson-
dernden Geldscheinen oder -sticken mit einem bestimmten Gesamtwert
gerichtet. Der Geldanspruch richte sich vielmehr auf eine bestimmte Wert-
summe, die durch die Geldzeichen nur repréasentiert werde. Der eigenméachtige
Geldglaubiger eigne sich also gerade die ihm geschuldete Wertsumme zu; es
musse daher in solchen Féllen - wie auch bei der Speziesschuld - von einer
nicht rechtswidrigen Zueignung ausgegangen werden20,

Im vorliegenden Fall ware nach dieser Ansicht die von B vorgestellte Zueig-
nung nicht rechtswidrig; der Tatentschlu? zum Diebstahl des Geldes waére
daher zu verneinen.

(4) Verneinung der Rechtswidrigkeit bei jeder Art von Anspruch

Eine weitere Meinung lehnt die Unterscheidung zwischen Stiick-, Gattungs-
und Geldschuld generell ab. 8 243 BGB habe nicht die Funktion, den Gattungs-

anspruch gegeniiber dem Speziesanspruch einzuschranken, der Norm komme

19v/gl, BGHSt 17, 87 [88/89].
20\v/gl. Roxin, Geld, FS f. H. Mayer, 467 [480].

-8 -



vielmehr nur die Bedeutung zu, die Pflichten des Gattungsschuldners zu regeln
und den Gefahriibergang anzuordnen. Auch ein Glaubiger, der einen Gattungs-
anspruch durch eigenméchtige Zueignung einer Sache von mittlerer Art und
Gute (8 243 | BGB) befriedige, stelle sich daher nicht in Widerspruch zur
Eigentumsordnung?!. Dies misse - unabhangig davon, wie man die Geldschuld
dogmatisch einordne - auch fiir auf Geld gerichtete Anspriiche gelten.

Auch nach dieser Ansicht hatte A den Tatbestand des Diebstahls nicht erfillt,
weil die von ihm beabsichtigte Zueignung nicht rechtswidrig gewesen wére.

(5) Diskussion und Entscheidung

Da die Meinungen zum Teil zu verschiedenen Ergebnissen kommen, ist eine
Entscheidung notig.

Zu entscheiden ist dabei zundchst, ob allein ein bestehender Anspruch Uber-
haupt die Rechtswidrigkeit ausschliellen kann. Dies ist - entgegen der unter (1)
wiedergegebenen Auffassung?? - nicht schon dadurch ausgeschlossen, daB die
Wegnahmehandlung des Glaubigers nicht durch ein Eingriffsrecht (z.B. aus

§ 229 BGB) gedeckt und damit rechtswidrig ist. Hier ist vielmehr - was die
Vertreter der genannten Auffassung verkennen - zu unterscheiden zwischen der
Rechtswidrigkeit der Wegnahmehandlung und der Zueignung.

Weiterhin wird argumentiert, der eigenméchtig handelnde Glaubiger fuhre
durch seine Zueignung gerade nicht den von der Eigentumsordnung gewollten
Zustand herbei, da die Eigentumsordnung nicht allein den Ubergang der Sache
auf den Glaubiger fordere, sondern eine Ubereignung nach MaRgabe der

88 929 ff. BGB?23. Dem wird wiederum entgegengehalten, dal das BGB bei
einer eigenméchtigen Zueignung zwar nicht die Zueignungshandlung billige,
dem Glaubiger jedoch gleichwohl nach § 986 BGB das Recht gebe, die eigen-
méchtig entnommene Sache zu behalten?4. Beide Argumente treffen jedoch
nicht den Kern des Problems, da diese zivilrechtlichen Regelungen in erster
Linie dazu dienen, im téglichen Rechtsverkehr geordnete Verhaltnisse aufrecht-
zuerhalten und Konflikte zu vermeiden. Ob das Verhalten des Téaters von
diesen Normen (scheinbar) ge- oder mif3billigt wird, sagt zunéchst nur etwas

dariiber aus, ob der Tater die staatlich vorgeschriebenen Formen beachtet hat,

2150 z.B. Maiwald, Zueignungsbegriff, S. 161/162.

227 B. Hirsch, Eigenméchtige Zueignung, JZ 1963, 149 [152 li. Sp.].
23Hirsch, Eigenméchtige Zueignung, JZ 1963, 149 [151 li. Sp.].

24v/qgl. Schroder, Rechtswidrigkeit und Irrtum, DRiZ 1956, 69 [69 re. Sp.].
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innerhalb deren der Rechtsverkehr ablaufen soll. Allein ein Verstol} gegen
diese Formen fihrt jedoch noch nicht zur Bejahung eines Eigentumsdeliktes.
Indem § 242 als geschitztes Rechtsgut speziell das individuelle Eigentum und
den Gewahrsam vorsieht, kann eine Strafbarkeit nach dieser Norm auch nur
dann vorliegen, wenn das Verhalten des Téaters gerade das individuelle
Eigentums- oder Gewahrsamsrecht eines anderen Rechtssubjektes verletzt hat
(oder im Falle des Versuches dazu geeignet war), allein der Verstol3 gegen die
rechtsstaatliche Ordnung oder die MiRachtung des staatlichen Gewaltmonopols
kann hier nicht ausschlaggebend sein2s.

Entscheidend ist hingegen, dal auch das individuelle Eigentum kein Absolu-
tum darstellt. Es wird von der Funktion bestimmt, die ihm in der Rechtsord-
nung zukommt, ndmlich der Sicherung der Entfaltungs- und Handlungsspiel-
raume des das Eigentum innehabenden Rechtssubjektes. In den hier relevanten
Féllen aber ist dieser Handlungsspielraum bereits eingeschrankt, indem das
Schuldrecht vom Schuldner eine Handlung fordert, die die Eigentumsverhélt-
nisse zugunsten des Glaubigers andern soll. So steht auch der vom nicht
leistenden Schuldner aufrechterhaltene Zustand im Widerspruch zur Rechts-
ordnung?6. Indem das Zivilrecht vom Schuldner eine Ubereignung an den
Glaubiger fordert, schrankt somit es gleichzeitig im Binnenverhéltnis zwischen
beiden das Eigentums- und das Besitzrecht des Schuldners an der geschuldeten
Sache ein. So ist es durchaus sachgerecht, anzunehmen, daf3 eine eigenméchti-
ge Wegnahme durch den Glaubiger zwar rechtswidrig ist, aber nicht das spezi-
fische Unrecht der Zueignungsdelikte verwirklicht. Der unter (1) skizzierten
Ansicht von Welzel und Hirsch ist daher nicht zuzustimmen.

Abzulehnen ist auch der vom BGH vertretene Ansatz, der den Anspruch auf
einen Geldbetrag als Gattungsanspruch behandelt. Selbst dann, wenn man die
Auswahlbefugnis des Schuldners nach § 243 BGB als vom Diebstahlspara-
graphen geschiitztes Recht des Gattungsschuldners betrachtet, ist nicht ersicht-
lich, warum das auf die Geldschuld tibertragen werden sollte. So dient Geld im
Gegensatz zu anderen Sachen ausschlieBlich dazu, einen bestimmten Wert zu
reprasentieren; es kommt daher nicht auf ,,Art und Giite,, (§ 243 I BGB) der
einzelnen Wertzeichen an, sondern nur auf die von ihnen verkorperte Wert-

summe. Die Geldschuld ist daher eine von der Gattungsschuld zu trennende

25\/gl. Berard, Die eigenmachtige Zueignung, S. 71.
26\/gl. Mohrbotter, Rechtswidrigkeit, GA 1967, 199 [211].
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Wertsummenschuld??, so dalR der Geldschuldner seinem Glaubiger nicht einzel-
ne Geldzeichen schuldet, sondern eine Wertsumme, die durch Valuta nur
verkorpert wird.

Geldanspriche sind somit in der Frage der Rechtswidrigkeit der Zueignung wie
Speziesanspriiche zu behandeln; auf die Situation bei Gattungsanspriichen
kommt es nicht an. Eine Entscheidung zwischen den unter (3) und (4) darge-
stellten Theorien eriibrigt sich daher, da beide zum gleichen Ergebnis kommen.
Die von A beabsichtigte Zueignung des bei B vermuteten Geldes war also nicht
als rechtswidrig zu werten. Damit hatte A nicht den Tatentschlul3 zum versuch-
ten Diebstahl von 300 DM, das Durchsuchen von Bs Kleidung und Brieftasche
kann daher nicht nach 88 242, 22 bestraft werden.

B Strafbarkeit des A gemaR § 242

A konnte sich aber nach § 242 wegen Diebstahls strafbar gemacht haben,

indem er das Fahrrad des B mitnahm.
| Tatbestand
1. objektiver Tatbestand

Dazu mufRte er das Fahrrad - eine fur ihn fremde bewegliche Sache - wegge-
nommen haben. Da auch das Fahrrad sich noch im ndheren ,,Einflullbereich,,
des B befand und fir dessen latenten Herrschaftswillen das oben (unter A 11 1.
b), S. 1) Festgestellte gilt, befand sich das Rad im Gewahrsam des B, und durch
das Mitnehmen desselben hat A diesen Gewahrsam gebrochen und neuen
Eigengewahrsam begrundet.

2. subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

A wuBte, dal es sich bei dem Fahrrad um eine fremde bewegliche Sache

handelte; beziiglich dessen Wegnahme lag Absicht vor. Der Vorsatz i.S.v. §
242 ist also gegeben.

b) UberschieRende Innentendenz

Er milite zudem die Absicht rechtswidriger Zueignung gehabt haben. A wollte
das Fahrrad als Ersatz fur die ihm geschuldeten 300 DM an sich nehmen; er
wollte sich somit eine eigentimeréhnliche Stellung an demselben anmalien und

handelte in Zueignungsabsicht.

21\vgl. Jauernig/Vollkommer, Anm. zu §8§ 244, 245 BGB, 2. a) aa).
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Wie festgestellt, mite er sich zudem eine Situation vorgestellt haben, die
seine Zueignung als objektiv rechtswidrig kennzeichnete (s.0. S. 5 unten). As
Anspruch gegen B war allein auf die Ubereignung von Geld gerichtet, was er
auch wuBte. Ein Anspruch auf das Fahrrad bestand daher auch bei Zugrunde-
legen der Vorstellung des A nicht. A handelte somit in der Absicht rechtswidri-
ger Zueignung, auch wenn er diese Rechtswidrigkeit nicht erkannte.

Il Rechtswidrigkeit

Es liegen auch keine allgemeinen Rechtfertigungsgriinde vor, A handelte somit
rechtswidrig i.S.d. § 242.
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11 Schuld

Fraglich ist, ob er auch schuldhaft handelte. Dies kdnnte nach § 17 durch einen
Verbotsirrtum ausgeschlossen sein. A stellte sich wahrend des Geschehens vor,
zur Wegnahme des Rades berechtigt zu sein, er irrte insoweit also tber das
Verbotensein seines Tuns. Ein Irrtum i.S.v. 8 17 lag also vor. Dieser mif3te
zudem - um die Schuld des A entfallen zu lassen - unvermeidbar gewesen sein.
Ein Verbotsirrtum ist dann vermeidbar, wenn die Situation dem Té&ter Anlal3 zu
Zweifeln Uber das Erlaubtsein seines Tuns hatte geben missen und er - unter
Berlicksichtigung seiner Mdglichkeiten und Fahigkeiten - bei ndherem Nach-
denken oder durch Erkundigungen die Rechtswidrigkeit hatte erkennen kon-
nen28. In diesem Fall hatte A durchaus auf den Gedanke kommen konnen, dal
es nicht rechtens sein kann, einem Schuldner irgendeinen Gegenstand als Er-
satz fiir das von diesem geschuldete Geld wegzunehmen. Dieser Gedanke hétte
sich um so mehr aufdrangen mussen, da es sich bei dem Fahrrad erkennbar
nicht um einen fur B entbehrlichen Luxusgegenstand handelte, sondern um ein
offensichtlich bendétigtes Fortbewegungsmittel. Da anzunehmen ist, dall A von
seinen kognitiven Fahigkeiten in der Lage gewesen waére, dies zu erkennen, war
sein Irrtum vermeidbar. Es kommt daher nach § 17 nur eine Strafmilderung,
nicht aber eine Entschuldigung der Tat in Frage. A hat sich daher des Dieb-
stahls nach § 242 schuldig gemacht.

C Eingreifen der Strafverscharfung gemaR § 243

A konnte zudem einen besonders schweren Fall des Diebstahls begangen ha-
ben. Dies ist nach § 243 dann indiziert, wenn der Téter eines der in dieser
Norm aufgefiihrten Regelbeispiele verwirklicht hat. In Frage kommt hier die
Begehensweise nach § 243 1 S. 2 Nr. 6, 1. Var. Der alkoholbedingte Schlaf des
B miifite dazu als ,,Hilflosigkeit,, 1.S.v. § 243 zu qualifizieren sein. Wann dieses
Merkmal vorliegen soll, wird indessen unterschiedlich beurteilt.

I Hilflosigkeit als jede Art von verminderter Schutzmdoglichkeit

Eine Ansicht sieht die Hilflosigkeit immer dann als gegeben an, wenn Umstan-
de vorliegen, die es dem Opfer zumindest erschweren, sein Gewahrsam im

Ublichen MaRe zu schiitzen?®. Der trunkenheitsbedingte Schlaf des B war

28\/gl. Dreher/Trondle, § 17 Rn. 7.
29Schroder, Anmerkung zu BayObLG 3 St 235/72, JR 1973, 427 [427 re. Sp.].
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zweifellos ein solcher Umstand, das Regelbeispiel wére nach dieser Ansicht
also verwirklicht.

Il Beschrankung des Regelbeispiels auf unverschuldete Hilflosigkeit
Demgegentber wird zum Teil vertreten, dall das Verhalten des Taters eine
schwerere Bestrafung nur dann rechtfertige, wenn dieser eine Situation aus-
nutze, in die das Opfer unverschuldet geraten sei. Dementsprechend sei § 243 |
S. 2 Nr. 6 bei Hilflosigkeit aufgrund von Trunkenheit i.d.R. nicht anwendbar30.
Es ist davon auszugehen, dal B seine Trunkenheit selbst verursacht hat und
nicht etwa gegen seinen Willen betrunken gemacht wurde. Nach dieser Ansicht
ware 8 243 1 S.2 Nr. 6 daher zu verneinen.

11 Abstellen auf die besonders verwerfliche Gesinnung des Téaters

Eine weitere Ansicht geht davon aus, daB eine besonders verwerflichen Gesin-
nung des Taters aus der Tat sprechen misse. Diese sei dann nicht gegeben,
wenn das Unvermdgen des Opfers, sich gegen den Diebstahl zu schitzen,
lediglich aus einem sozial tblichen Zustand herriihre und der Tater nur eine
glinstige Gelegenheit ausnutze, so dal} beispielsweise der natlrliche Schlaf
keine Hilflosigkeit im Sinne der Norm begrunde3l. Anders sei es dagegen bei
Schlaf aufgrund eines pathologischen Zustandes. Ein solcher Zustand, die
Trunkenheit , lag hier vor; das Regelbeispiel wére daher zu bejahen.

IV Entscheidung

Die von Maurach/Schrdder vertretene Ansicht, dal die Hilflosigkeit des Opfers
,,unverschuldet,, sein miisse, ist dem Wortlaut der Norm nicht zu entnehmen.
Auch aus der Perspektive des Taters ist der Sinn der Differenzierung zwischen
»selbstverschuldeter,, und ,,nicht verschuldeter,, Hilflosigkeit sehr fraglich: So
wird es einem Tater meist gleichglltig sein, wie sein Opfer in die Situation
hereingeraten ist, in der er es vorfindet; haufig (zum Beispiel bei Unfallsituatio-
nen) wird er dies auch gar nicht feststellen konnen. Sieht der Tater hingegen in
der Tatsache, dal} die Hilflosigkeit ,,verschuldet,, war, eine Art Entschuldigung
oder Minderung des Unrechtsgehalts seines Tuns, so ist dennoch nicht
einsichtig, warum diese Ansicht von der Justiz gebilligt und mit milderer Strafe

,,belohnt,, werden sollte.

3050 Maurach/Schroder, Strafrecht BT I, S. 303.
31 BGH NJW 1990, 25609.
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Der Ansicht von Maurach/Schrdder ist daher nicht zuzustimmen; da die beiden
anderen Theorien hier zum gleichen Ergebnis kommen, muf} insoweit keine
Entscheidung erfolgen; B war objektiv ,,hilflos,, i.S.v. § 243 I S. 2 Nr. 6.

Da A - wovon bei lebensnaher Bewertung des Sachverhalts auszugehen ist - Bs
Zustand richtig erkannte, umfaite sein Vorsatz auch die Voraussetzungen des
Regelbeispiels; das Vorliegen eines besonders schweren Falles des Diebstahls
nach 88§ 243 1 S. 2 Nr. 6, 242 | ist somit indiziert. In solchen Féllen ist der
Strafrahmen des Regelbeispieles nur dann nicht anzuwenden, wenn besondere
Umsténde vorliegen, die den Unwertgehalt der Tat wesentlich mindern32, Der
einzige Umstand, der hierbei nach dem Sachverhalt ersichtlich ist, konnte der
Verbotsirrtum. Dieser wirkt sich jedoch schon insofern giinstig auf das Straf-
maR aus, als er zur Mdglichkeit einer Strafmilderung fihrt (§ 17 I1); eine
doppelte Minderung des Strafmafes aufgrund desselben Umstandes ist nach

§ 50 nicht zulassig. Der Verbotsirrtum ist daher allein bei § 17 Il zu berlick-
sichtigen; da nach dem Sachverhalt keine weiteren Milderungsgriinde ersicht-

lich sind, liegt ein besonders schwerer Fall des Diebstahls i.S.v. § 243 | vor.

D Strafbarkeit des A gemaR § 248b

Es ist anzunehmen, dal? A das Rad nach der Wegnahme auch zumindest kurz-

zeitig gefahren hat. Das Fahren eines Rades ist eine Ingebrauchnahme nach

8§ 248b; diese geschah auch gegen den (zur Zeit der Trunkenheit noch mutmal3-
lichen, spéter real vorhandenen) Willen des B. Zudem war B Eigentiimer des
Rades, es ist nicht ersichtlich, dall er das Rad etwa vermietet oder verliehen
hatte. Er war daher ,,Berechtigter,, geméf § 248b I.

A kannte diese Tatbestandsmerkmale oder - beziiglich der Berechtigung und
des Willens des B - rechnete zumindest mit ihrem Vorliegen. Der Tatbestand

des 8§ 248D I ist somit erfiillt, auch Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

E Strafbarkeit des A gemaf § 303

A konnte sich durch das Lackieren des Fahrrades der Sachbeschadigung nach

8 303 schuldig gemacht haben. Das Rad war fir ihn nach wie vor eine fremde
Sache, fraglich ist indes, ob das Lackieren als Besch&digung der Sache i.S.v. 8

303 gewertet werden kann.

32| ackner, § 46 Rn. 13.
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Hierbei ist zu bedenken, dal3 eine Einwirkung auf eine Sache, die weder die
Gebrauchsmaglichkeiten der Sache einschrénkt, noch ihre Substanz verletzt
oder sie verunstaltet und die zudem noch ihren Wert um 20 % erhoht, bereits
vom Wortsinn her nicht als ,,Beschidigen,, verstanden werden kann. Es wére
daher mit dem Analogieverbot aus § 1 unvereinbar, hier eine Sachbeschadi-

gung anzunehmen. Eine Strafbarkeit des A nach § 303 ist daher zu verneinen.

F Strafbarkeit des A gemaR § 263

A konnte aber dadurch, dal? er dem B dessen eigenes Fahrrad verkaufte, einen

nach § 263 strafbaren Betrug begangen haben.
| Tatbestand

1. Tauschungshandlung und dadurch hervorgerufener Irrtum

Dazu miRte eine Tauschungshandlung des A bei B einen Irrtum hervorgerufen
haben.

a) Tauschung durch die Behauptung, Eigentlimer des Rades zu sein

Eine Tauschungshandlung kdnnte As Behauptung sein, er sei Eigentimer des
Rades.

aa) Qualifizierung der Behauptung als Tauschungshandlung

(1) objektiv

Voraussetzung dafur ist zunachst, dal die Behauptung unwahr war. A hatte
durch die Wegnahme des Rades evident kein Eigentum daran erworben;
fraglich ist, ob ein Eigentumserwerb durch das Lackieren erfolgte. Dies kdnnte
nach § 950 BGB durch Verarbeitung erfolgt sein. Eine Verarbeitung i.S. der
Norm liegt geméaR § 950 | S. 2 BGB vor, A hat jedoch lediglich das duRere
Erscheinungsbild des Rades etwas verdndert, ohne das von einer ,,neuen
Sache,, gesprochen werden konnte, ein Eigentumserwerb durch A nach § 950 I
S. 1 BGB lag nicht vor. B war somit Eigentimer geblieben, As Behauptung
war unwabhr; sie stellte somit objektiv - da sie auch darauf gerichtet war, Bs
Vorstellung zu beeinflussen - eine Tduschungshandlung gemal § 263 I dar.

(2) subjektiv

Fraglich ist aber, ob auch ein diesbeziiglicher Vorsatz des A vorlag. Dies
konnte dadurch ausgeschlossen sein, daR er sich der Unwahrheit seiner Be-
hauptung nicht bewuft gewesen sein konnte. Der Sachverhalt sagt zu diesem
Punkt (ausdricklich) nichts aus; angegeben ist lediglich, dall A glaubte, das

Rad als Ersatz fir das ihm geschuldete Geld an sich zu nehmen. Aus diesem
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Trugschluf? konnte sich durchaus die Vorstellung ergeben haben, er sei nun
Eigentiimer des Rades geworden. Zugleich veradnderte A aber in der Folge das
Aussehen des Rades und sagte seinem Kollegen B gegentber auch nichts von
seiner Wegnahme (was an sich folgerichtig gewesen wére, wenn er die Aneig-
nung des Rades als vollig legitimes Mittel zur Befriedigung seines Anspruches
betrachtet hétte). Dies deutet darauf hin, daR er flrchtete oder zumindest fur
maglich hielt, B werde dann, wenn er vom Geschehen erfahre, rechtlich gegen
ihn vorgehen kdnnen. Es mull daher angenommen werden, da A zumindest
deutliche Zweifel daran hatte, ob sein Besitz am Rad rechtlich geschitzt war.
Er handelte bezlglich der Unwahrheit seiner Behauptung somit wenigstens mit
dolus eventualis. Auch die subjektive Komponenten der Tauschungshandlung
liegen aus diesem Grund vor.

bb) durch die Tauschung hervorgerufener Irrtum

Die Tauschungshandlung mufte fiir einen Irrtum des B kausal gewesen sein.
Ein Irrtum des B konnte zunéchst in seiner Vorstellung tber As Eigentiimer-
stellung liegen; problematisch ist hier jedoch, dal B laut Sachverhalt damit
rechnete, dall das Fahrrad gestohlen sein konnte. Ob ein Irrtum auch dann
bejaht werden kann, wenn der Adressat der Tauschungshandlung die Tau-
schung zwar nicht sicher erkennt, sie jedoch fir moglich halt, ist umstritten.
Eine Meinung laikt derartige Zweifel nur dann als Irrtum gelten, wenn der
Adressat der Tauschung trotz seiner Zweifel es fiir wahrscheinlicher hélt, dafl?
diese Zweifel nicht berechtigt sind33. Nach dem Sachverhalt war die Unwahr-
heit von As Behauptung fur B eine reale Moglichkeit, mit der er rechnete; auch
sein Grund fir den Kauf des Rades bestand nicht darin, dal3 er diese Mdglich-
keit fur geringer eingeschatzt hatte. Es ist daher anzunehmen, dal} B sich
innerlich gar nicht dafiir entschied, einer der beiden Mdglichkeiten den Vorzug
zu geben und die andere fir unwahrschenlich zu halten. Nach dieser Auffas-
sung war daher sein Zweifeln kein Irrtum.

Die Gegenmeinung argumentiert dahingehend, daf? auch bei jemanden, der den
Wahrheitsgehalt zwar bezweifelt, die vom Téter angestrebte Vermdgensverfi-
gung aber dennoch tatigt, dieses Zweifeln fir die Vermdogensverfiigung durch-
aus konstituierend gewesen sein konne: der Irrtum des Getduschten liege in der

Regel gerade darin, dal? dieser in der Hoffnung auf ein glinstiges Geschaft seine

33Dreher/Trondle, § 263 Rn. 18.
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Zweifel verdrange und hoffe, dal} sie nicht zutreffend wéren34. Wenn ihm die
zweifelhafte Tatsache jedoch gleichglltig sei und er sich keine weiteren
Gedanken uber den Wahrheitsgehalt mache, ist ein Irrtum auch nach dieser
Ansicht abzulehnen3s. Im vorliegenden Fall ist nicht ersichtlich, dafl die Frage,
ob das Rad gestohlen war, fiir B eine groRere Rolle gespielt hatte. Nach dem
Sachverhalt nahm er vielmehr die Mdéglichkeit, ein gestohlenes Rad zu erwer-
ben, bewuRt in Kauf, weil es ihm entscheidend nicht auf die Eigentimerposi-
tion, sondern auf die faktische Nutzungsmdoglichkeit an einem Rad ankam. B
war also gegeniiber der Frage nach As Eigentimerstellung weitgehend
indifferent, auch nach dieser Ansicht ist daher das Zweifeln Gber den Wahr-
heitsgehalt der Behauptung kein Irrtum 1.S.v. § 263. Der Tatbestand des
vollendeten Betruges kann insofern jedenfalls nicht erfullt sein.

B hatte jedoch die Vorstellung, (hoch) nicht Eigentimer des Rades zu sein.
Diese konnte einen Irrtum i.S.v. § 263 darstellen. Es ist aber anzunehmen, daf}
B auch dann, wenn A sich nicht als Eigentumer ausgegeben hatte, nicht erkannt
héatte, dal3 es sich bei dem Rad um seines handelte; Bs Glauben, es handele sich
um ein fremdes Rad, wurde daher jedenfalls nicht durch As falsche
Behauptung tber dessen Eigenttimerstellung ausgelost.

Eine Bestrafung des A wegen vollendeten Betrugs kann sich daher jedenfalls
nicht auf dessen Behauptung stiitzen, er sei Eigentimer des Rades.

b) Tauschung durch das Umlackieren des Fahrrades

Fraglich ist, ob als relevante Handlung das Umlackieren des Rades gesehen
werden kann. Nach dem Sachverhalt ist jedoch nicht anzunehmen, dafl A
bereits zu diesem Zeitpunkt plante, mit Hilfe dieser Lackierung gegeniiber dem
B die Identitat des Rades zu verschleiern und daraus einen Vorteil zu ziehen.
Mangels diesbezliglichem Vorsatz war daher auch diese Handlung keine
Téauschungshandlung i.S.v. 8 263.

¢) Tauschung durch Verkaufen des Rades

aa) Tauschung

Es konnte aber eine Tdauschung darin zu sehen sein, dal} A das Fahrrad dem B
zum Verkauf angeboten, ihm dabei aber dessen Eigentiimerstellung verheim-
licht hat. Da dieses Verhalten keinen ausdrticklichen Erklarungsgehalt hatte, ist

zu prufen, ob insoweit eine konkludente Tauschung vorliegt.

341 K10-Lackner, § 263 Rn. 80.
35 K10_Lackner, § 263 Rn. 81.
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Voraussetzung fur eine konkludente Tduschung ist, da dem Verhalten des
Taters nach der Verkehrsanschauung ein Erklarungswert zukommt, der in der
konkreten Situation nicht der Wirklichkeit entspricht36. A hatte durch das
Umlackieren des Rades - eine dem Eigentumsrecht des B widersprechende
Handlung - pflichtwidrig eine Ausgangslage geschaffen, aufgrund der zu
erwarten war, dafl B das Rad fiir ein fremdes halten wiirde, wenn er es sehen
wirde. Es lag daher eine fir B potentiell irreflihrende Konstellation vor, die A
rechtswidrig geschaffen hatte. Soweit dieser nun das Kaufangebot machte, rich-
tete sich sein Handeln darauf, die bereits angelegte Moglichkeit der Einwirkung
auf Bs Vorstellung zu realisieren; das Anbieten des &uferlich verénderten
Rades ist daher im Zusammenhang mit der von A geschaffenen
Ausgangssituation als konkludente Erklarung zu verstehen mit dem Inhalt, es
handle sich bei diesem Rad um eine fir B fremde Sache. Das Anbieten ist
daher eine konkludente Tauschungshandlung.

bb) durch die Tauschung hervorgerufener Irrtum

Die Tauschungshandlung mufte zudem fur einen Irrtum des B kausal geworden
sein. B wuBte nicht, daB er Eigentimer des Rades war, es ist aber anzunehmen,
daf3 er sich Uber die Frage, ob es sich bei dem Rad vielleicht um seines handle,
vermutlich gar keine bewuf3ten Gedanken machte. Fraglich ist, ob auch in
einem solchen Fall ein Irrtum vorliegen kann.

(1) Irrtum als Auseinanderfallen von Wirklichkeit und Vorstellung

So wird zum Teil vertreten, daf? ein Irrtum immer dann vorliege, wenn sich das
Tauschungsopfer die Sachlage aufgrund der Tauschung nicht so vorstelle, wie
sie sei. Hier einen Unterschied zu machen zwischen positiver Fehlvorstellung
und Nichtwissen einer Tatsache, sei aufgrund der Austauschbarkeit der
Begriffe ohnehin verfehlt3”. Nach dieser Ansicht ware hier ein Irrtum zu
bejahen, da B sich seines Eigentums an dem Rad nicht bewuft war.

(2) Irrtum nur als positive Fehlvorstellung

Die Gegenansicht sieht einen Irrtum nur dann als gegeben an, wenn das
Tauschungsopfer sich einen der Wirklichkeit widersprechenden Umstand
positiv vorstelle.38 Allerdings soll eine solche positive Fehlvorstellung auch

dann vorliegen, wenn jemand nicht bewul3t Uber den fraglichen Umstand

36Schonke/Schroder-Cramer, § 263 Rn. 14.
3730 Kiihne, Geschéftstiichtigkeit, S. 50.
38 K10_Lackner, § 263 Rn. 75.
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nachdenke, weil dieser fiir ihn selbstverstiandlich sei, er also ein ,,Mitbewul3t-
sein,, beziiglich eines nicht den Tatsachen entsprechenden Umstandes habe3.
Es ist davon auszugehen, dal} B gar nicht auf den Gedanken kam, es konne sich
bei dem Rad um seines handeln, es vielmehr selbstverstandlich fir fremd hielt.

Im Sinne Lackners wére hier somit ein Irrtum im (fehlerhaften) MitbewuRtsein
der Fremdheit des Rades zu sehen.

39LK1O0-Lackner, § 263 Rn. 77.
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(3) Ergebnis

Beide Meinungen fiihren hier zu dem gleichen Ergebnis, dal} ein Irrtum des B
vorliegt. Eine Entscheidung ist daher nicht notig. Auch die Kausalitat zwischen
Tauschung und Irrtum ist gegeben.

2. Vermogensverfiigung des B

B miRte eine Vermdgensverfiigung getatigt haben. Ein solches Merkmal ist im
Tatbestand des § 263 zwar nicht ausdriicklich vorgesehen, es ist aber als
logisches ,,Zwischenglied,, zwischen Irrtum und Vermdgensschaden erforder-
lich, um den Betrug sachgerecht abzugrenzen40. Eine Vermdgensverfugung ist
jedenfalls jedes Rechtsgeschaft. Sowohl der Abschlul} des Kaufvertrages mit A
als auch die Ubereignung der 300 DM an diesen waren Rechtsgeschafte und
damit auch Vermdgensverfiigungen des B. Es ist indes anzunehmen, dal3 B,
wenn er die wahren Eigentumsverhaltnissen gekannt héatte, weder den Kaufver-
trag abgeschlossen noch die 300 DM ubereignet hatte. Sowohl die Annahme
des Kaufangebots als auch die Zahlung waren folglich durch den Irrtum ausge-
I6ste Vermdgensverfugungen des B.

3. Vermodgensschaden bei B

Es mufte ein Vermdgensschaden bei B eingetreten sein.

a) Eingehungsschaden

Ein Vermdgensschaden kdnnte schon in dem Moment entstanden sein, als B
den Kaufvertrag abgeschlossen hatte. Ein solcher ,,Eingehungsschaden,, liegt
dann vor, wenn der Getéuschte durch Vertrag eine Verbindlichkeit begriindet,
dafiir aber keinen gleichwertigen Gegenanspruch erhalt4l. Fraglich ist hier zu-
néchst, ob B Uberhaupt wirksam eine Verbindlichkeit begriindet hat; dazu
mufite der zwischen A und B geschlossene Kaufvertrag gultig sein. Dem konn-
te jedoch § 306 BGB entgegenstehen, wenn der zwischen A und B geschlos-
sene Vertrag auf eine unmogliche Leistung gerichtet gewesen wére, wobei Uber
den Wortlaut der Norm hinaus die Unmdglichkeit objektiv, das hei3t fir
jedermann, vorliegen muf342, Eine der vereinbarten Hauptleistungspflichten des
A bestand nach § 433 | S. 1 BGB darin, dem B das Eigentum an dem Rad zu
verschaffen; B war jedoch bereits Eigentlimer der Sache. Der Vertrag beinhal-

tete daher die Pflicht, einen bereits bestehenden Rechtszustand herbeizufiihren,

40_K10-Lackner, § 263 Rn. 8.
41 K10-Lackner, § 263 Rn. 223.
42\/gl. Jauernig-Vollkommer, § 306 Anm. 2 a) bb).
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es handelt sich in einem solchen Fall um eine von niemanden erbringbare
Leistung und damit um einen Fall der objektiven rechtlichen Unmdglichkeit43.
Der Kaufvertrag war daher nach § 306 BGB nichtig. Eine Leistungspflicht des
B entstand aus diesem Grunde ebenfalls nicht, weshalb ein Eingehungsschaden

durch AbschluR dieses Vertrages nicht vorliegt.

43Siehe Jauernig-Vollkommer, vor § 275 Anm. 2 c) cc), 2. Fallkonstellation.

-22-



b) Erfillungsschaden

Ein Vermdgensschaden kdnnte dem B aber dadurch entstanden sein, dal er an
A 300 DM zahlte und dafir von diesem sein eigenes Rad bekam.

aa) einzelne Anderungen durch die Vermdgensverfiigung

Zur Bestimmung des Vermogensschadens werden die Vermdgenslagen des
Betroffenen vor und nach dem eventuell schadensstiftenden Ereignis wert-
maRig beziffert und miteinander verglichen; ergibt sich bei dieser Saldierung
eine Abnahme des Vermdgens, so liegt ein Vermdgensschaden vor44. Erheblich
konnen daher in diesem Zusammenhang nur solche rechtlichen oder faktischen
Gegebenheiten sein, die sich durch die Vermdgensverfligung geéndert haben;
zu Klaren ist daher zun&chst, welche Posten fur die Saldierung Uberhaupt in
Frage kommen.

B war trotz des Diebstahls und der Lackierung Eigentlimer des Rades geblie-
ben; dieses Eigentum spielt aber insoweit fiir den Vermdgensschaden keine
Rolle, als sich an der Eigentumerstellung auch durch den Austausch der
Leistungen zwischen A und B nichts anderte. Aus dem Eigentum ergab sich
jedoch auch vor dem Austausch ein Anspruch des B gegen A auf Herausgabe
des Rades gemé&R § 985 BGB; dieser ging dadurch unter, da® A die Sache
zuruckgab. Zudem erhielt B den Besitz an seinem Rad wieder. Weitere Posten
sind der Verlust der Sachherrschaft und des Eigentums an den 300 DM. Zuletzt
ergab sich daraus, dafl B 300 DM bezahlt hatte, um einen (ohne sein Wissen)
nichtigen Vertrag zu erfullen, ein Kondiktionsanspruch auf Riickgabe dieses
Geldes nach 8 8121S. 1 1. Var. BGB.

B verlor also den Anspruch auf Riickgabe des (300 DM werten) Rades sowie
Eigentum und Besitz an den 300 DM, dagegen erhielt er den Besitz des Rades
zuriick sowie einen Kondiktionsanspruch auf Ruckibereignung der 300 DM.
bb) Bewertung und Saldierung dieser Anderungen

Fraglich ist, ob und inwiefern diese einzelnen Verénderungen im Rahmen der
Vermdogenssaldierung zu berticksichtigen sind.

Unbestritten ist hier zundchst, dal} jedenfalls ein Recht auf Riickgangig-
machung eines durch die Tduschung eingetretenen Rechtsverlustes nicht im
Rahmen der Saldierung beriicksichtigt werden kann. Dies ergibt sich bereits
aus der Logik des § 263: tatigt jemand unter dem EinfluB einer Tauschung ein

Rechtsgeschaft, so berechtigt ihn das Zivilrecht in aller Regel dazu, dieses

44vgl. z.B. Lackner, § 263 Rn. 36.
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Rechtsgeschaft (durch Anfechtung oder durch Riickabwicklung nach 8§ 823 ff.
oder 812 ff. BGB) riickgangig zu machen. Wirde man diese Anspriiche aber in
das Saldo einflie3en lassen, so l4ge beinahe in jedem Fall eine Kompensation
des eingetretenen Schadens durch den Ausgleichsanspruch vor, 8§ 263 ware so
gut wie nie erfullt. Der Anspruch des B aus § 812 1 S. 1 1. Alt. BGB ist somit
fir die Frage nach einem etwaigen Vermdgensschaden unerheblich, wie die
anderen Posten bewertet werden sollen, ist indes strittig.

(1) bei Nichteinbeziehung der Riickgabe der Sache in die Saldierung

Zum Teil wird angefuhrt, dal in Féllen wie diesem der Té&ter ohnehin zur
Riickgabe der Sache verpflichtet sei. Er konne sich die Besitzverschaffung
daher nicht als eine der Leistung des Geschadigten gleichwertige Gegenleistung
anrechnen lassen, weshalb bei diesem ein Vermdégensnachteil (durch die
Leistung) eintrete, ohne daR dieser durch eine adaquate Gegenleistung
ausgeglichen werde4s. Die Tatsache, dal} der Téater die Sache trotz des
Rickgabeanspruches des Eigentiimers nicht zurlickgebe, bedeute im Rahmen
der Saldierung bei § 263, dal} das Saldo von Anfang an durch die nicht erfillte
Schuld (aus § 985 BGB) ,,negativ,, sei. Die Riickgabe der Sache fiihre daher
nur dazu, daB der durch die Vortat entstandene Schaden, das ,,negative Saldo,,,
ausgeglichen werde; eine Gegenleistung des Opfers fiihre wiederum zu einem
Negativsaldo, also einem Vermdgensschaden4s. Diese Ansicht fihrt im
vorliegenden Fall zu dem Ergebnis, dal - da bei der Saldierung die Riickgabe
der Sache keine Rolle spielen soll - allein der Eigentums- und Besitzverlust de
B am Geld zu beriicksichtigen wére. Eigentum und Alleinbesitz an einer
Geldsumme haben unstreitig zusammen den Wert, der dem Nennwert des
Geldes entspricht, es wéare dem B nach dieser Ansicht daher ein Vermogens-
schaden in Hohe von 300 DM entstanden.

(2) Bei Zugrundelegen des ,, Marktpreises,, der Sache

Gossel argumentiert in solchen Fillen mit dem ,,Marktpreis,, der Sache: werde
einer Sache ein bestimmter Wert zugeordnet, so setze sich dieser zusammen
aus dem Wert der umfassenden faktischen Benutzungsmaoglichkeit bezuglich
der Sache (des Alleinbesitzes) und dem Wert der umfassenden rechtlichen
Verfligungsmoglichkeit Gber sie (des Eigentums). Allein der Ubertragung von

Alleinbesitz und Eigentum an der Sache komme daher der volle Marktwert zu;

45BGH JR 1977, 32 (entspricht BGHSt 26, 346) [32 li. Sp.].
46Jakobs, Anm. zu OLG Hamburg 2 Ss 209/73, JR 1974, 474 [474 re. Sp.].
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die bloRe Besitzverschaffung habe demgegeniiber einen geringeren Wert4’.
Nach dieser Argumentation hétte B - da er Eigentum und Besitz an den 300
DM aufgab - eine Vermdgenseinbulle in Hohe des vollen ,,Marktwertes,, dieses
Geldes (also 300 DM) erlitten. Der Vermdgenszuwachs durch die Wieder-
erlangung des Rades ware demgegeniber unter dessen Wert von 300 DM
geblieben, da B nur den Besitz, nicht aber das Eigentum am Rad erhalten hatte.
Bei der Saldierung ergdbe sich nach dieser Ansicht daher ein Vermdgens-
schaden, dieser ware mit weniger als 300 DM zu beziffern.

(3) bei Hervorhebung wirtschaftlicher Gesichtspunkte

Eine dritte Ansicht argumentiert demgegeniiber vor allem auf der Basis
faktisch-wirtschaftlicher Betrachtungen: Demnach konne der Herausgabean-
spruch des Eigentiimers keinen Vermdgensbestandteil darstellen, wenn keine
Aussicht bestehe, ihn auch durchsetzen zu kdnnen48; zugleich sei das Eigentum
an einer Sache, auf die man keine Zugriffsmoglichkeit habe, ebenfalls wert-
los*9. Nach dieser Ansicht ergabe sich folgende Saldierung: B hatte vor dem
»Kauf,, einen Riickgabeanspruch aus § 985 BGB gegen A. Er kannte jedoch
seinen Anspruchsgegner nicht; da das Rad mittlerweile duRerlich so verandert
war, dall B selbst es nicht mehr erkennen konnte und die Ruckfiihrung
gestohlener Fahrrader ohnehin nur selten gelingt, war der Anspruch praktisch
nicht realisierbar. Nach dieser Meinung hatte der Anspruch aus § 985 BGB
somit keinen Vermogenswert. Da B nach Herausgabe des Geldes Uber dieses
keine Sachherrschaft mehr hatte, ware dem reinen Eigentum daran auch dann,
wenn er es behalten hétte, kein Vermdgenswert zugekommen; der Verlust des
Eigentums am Geld bedeutete nach dieser Theorie also keinen gegeniiber dem
Verlust des Besitzes gesteigerten Schadensposten. Als fur die Saldierung
relevante Elemente verblieben nach der Ansicht damit nur der Verlust des
Besitzes am Geld und das Hinzugewinnen des Besitzes am Fahrrad. Da sowohl
das Geld als auch das Rad den gleichen Wert haben und beide Besitzpositionen
denselben rechtlichen Schutz aufgrund der Eigentgumsposition genossen, sind
die Besitzpositionen wertméfig gleich hoch zu veranschlagen; nach der hier
skizzierten Ansicht lage daher ein ausgeglichenes Saldo und damit kein

Vermogensschaden vor

47Gossel, Anm. zu BGH 1 StR 146/76 (BGHSt 26,346), JR 1977, 32 [33 re. Sp.].
48Trunk, Vermdgensschaden, JuS 1985, 944 [946 li. Sp.].
49Trunk, Vermdgensschaden, JuS 1985, 944 [945 re. Sp.].

-25-



(4) Diskussion und Entscheidung

Fraglich ist zunédchst, ob man tatsachlich die Besitzverschaffung durch den
Tater als fir die Saldierung génzlich unbeachtlich erkldren kann. Folgt man
dieser Ansicht, so ergibt sich folgendes Bild fur die Vermégensentwicklung
wéhrend der Ruckgabe der Sache: Da der Eigentlimer nach dieser Rlckgabe
sowohl Eigentiimer als auch Alleinbesitzer ist, hat beides (Besitz und Eigen-
tum) zusammen unstreitig fur ihn einen Vermdgenswert in Hohe des vollen
Wertes der Sache. Wenn nun aber die Rlckgabe nichts an der Eigentumslage
geéndert haben soll, kann das nur bedeuten, da3 der Wert der Sache auch schon
vorher in voller Hohe Bestandteil des Vermdgens des Eigentimers gewesen
sein muB. Dies kann aber nur bedeuten, dal} das Eigentum an einer Sache und
der daraus sich ergebende Herausgabeanspruch aus § 985 BGB
Vermogensbestandteile sein sollen, die unabhéngig von der Zugriffsmoglich-
keit auf die Sache mit ihrem vollen Wert zu identifizieren seien. Der BGH
argumentiert daher hier auf der Basis des rein juristischen Vermogensbegriffes
und Ubersieht, dal} fir den Wert eines Anspruches immer auch dessen Durch-
setzbarkeit entscheidend sein muf320.

Schlicht falsch ist es, wenn Gossel unterstellt, auch die rein wirtschaftliche
Betrachtungsweise komme in derartigen Fallen zu dem Ergebnis, daR ein
Vermdgensschaden vorliege: das Opfer bekomme neben dem Sachbesitz nicht
den vollen Marktwert der Sache zurick, vielmehr erhalte es eine Summe, die
dem Marktwert, vermindert um die von ihm geleistete Zahlung, entsprechesl.
Hier wird das Wesen der Saldierung tibersehen: diese besteht gerade darin, das
man den Wert der einen Leistung (Ruckgabe der Sache) um den Wert der
erbrachten Gegenleistung (Zahlung einer Geldsumme) vermindert; ein Vermo-
gensschaden kann nicht bereits aus dieser Saldierung, sondern erst aus ihrem
Ergebnis hergeleitet werden. So kdnnte man den Einwand Gossels auch auf
jeden beliebigen Kauf anwenden: auch beim Kauf einer Sache muf man ja von
ihrem Marktwert den gezahlten Preis abziehen, um das vom Kaufer Hinzu-
gewonnene zu errechnen. Die Zahlung kann nur dann als Vermdgensschaden
gewertet werden, wenn man dem Rickgabeanspruch des Eigentiimers aus

8 985 BGB einen eigenen Wert beimif3t und so auch schon vor der Riickgabe

einen Teil des Sachwertes dem Vermdgen des Eigentiimers zuschreibt.

50Trunk, Vermégensschaden, JuS 1985, 944 [946 li. Sp.].
51Gossel, Anm. zu BGH 1 StR 146/76, JR 1977, 32 [33 re. Sp.].
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Grundsatzlich zuzustimmen ist Gossel insofern, als die rechtliche Verwertungs-
maoglichkeit den Wert eines Vermdgensgutes mitbestimmt, so dal3 es in der
Regel einen Unterschied macht, ob jemand Eigentum und Besitz oder nur
Besitz an einer Sache (bertragen bekommt. Zweifelhaft ist jedoch seine
Folgerung, nach der daher die Eigentimerposition ein eigenstandiger, von den
tatsdchlichen Begebenheiten unabhangiger wertbildender Faktor sei. Der Grund
dafiir, daR dem Eigentum eine so grof3e Bedeutung zukommt, liegt aber nicht in
einem unmittelbaren Geldwert der Eigentimerposition, sondern vielmehr darin,
dafl’ in der Regel erst sie die Moglichkeit gibt, die Sache im vollen Umfang zu
verwerten. So ist der Einflu der rechtlichen Zuordnung auf den Marktwert
einer Sache ein mittelbarer: indem die rechtliche Verfugungsgewalt tber eine
Sache i.d.R die faktisch-wirtschaftlichen Verwertungsmoglichkeiten mit
bestimmt, wirkt sich dies auch auf den Marktwert aus. Im Umkehrschlul? folgt
daraus aber auch, daB eine rechtliche Zuordnung zu einer Sache in solchen
Féllen, in denen sie keinen Einflul} auf die Verwertungsmaglichkeiten hat, auch
keinen Vermdgensposten darstellt. So kann auch der von Gossel vorgebrachte
Begriff des Marktwertes einer Sache nichts daran &ndern, daR ein faktisch nicht
durchsetzbares Recht keinen Vermdgenswert hat>2. Im vorliegenden Fall hatte
B vor der Rickgabe des Rades keine Mdglichkeit, es zu nutzen oder zu
verwerten; es war auch nicht zu erwarten, dafi3 sich daran etwas &ndern wiirde.
Die Rechte am Fahrrad stellten vor der Vermdgensverfiigung daher keinen
Vermdgenswert des B dar; nach dem Geschaft hingegen hatte er Alleinbesitz
und Eigentum an diesem, so dal} es nunmehr fir ihn einen Marktwert von 300
DM reprasentierte. Die Rilckgabe des Rades beinhaltete fiir B daher einen
Vermogenszuwachs in Hohe von 300 DM. Dem stand unstreitig ein
Vermdgensverlust in Hohe von ebenfalls 300 DM gegenuber; Leistung und
Gegenleistung entsprachen sich daher. Ein Vermogensschaden war daher zu

verneinen; es kann aus diesem Grunde kein vollendeter Betrug vorliegen.

G Strafbarkeit des A gemal §§ 263, 22

Es kdnnte aber ein versuchter Betrug nach 8§ 263 vorliegen, da A vergeblich

versucht hat, dem B vorzutduschen, er konne diesem das Eigentum am Rad
verschaffen. Jedoch waren auch dann, wenn er dem B dies hétte tatsachlich

vortauschen konnen, die gleichen Faktoren fiir die Berechnung des Vermdgens-

52y/gl. LK0-Lackner, § 263 Rn. 142.
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schadens entscheidend gewesen wie bei der Prifung des vollendeten Deliktes.
Auch bei Zugrundelegen von As Tatplan war der Verkauf daher nicht darauf
gerichtet, dem B einen Vermdgensschaden zuzufiigen, so dafl auch kein

versuchter Betrug nach 88 263, 22 vorliegen kann.

H Strafbarkeit des A gemaR § 246

Sowohl das Lackieren des Rades als auch dessen Verkauf durch A konnten

erneute rechtswidrige Zueignungen an der fir A nach wie vor fremden Sache
gewesen sein, es kdnnten daher Unterschlagungen i.S.v. 8 246 vorliegen. In den
Féllen, in denen ein Tater den Besitz an einer fremden Sache durch ein
strafbares Zueignungsdelikt erlangt hat und diese Situation durch nachfolgende
Verwertungshandlungen ausnutzt, wird aber allgemein vertreten, dal3 der Tater
insoweit straflos sei. Dies folgt fir eine Ansicht bereits daraus, dal? eine erneute
Zueignung nicht mehr méglich und damit der Tatbestand des § 246 | nicht
erflllbar sei. Die Gegenansicht nimmt zwar eine vollendete Unterschlagung an,
14kt die Strafbarkeit wegen dieser Tat jedoch als mitbestrafte Nachtat subsidiar
hinter dem urspriinglichen Zueignungsdelikt zuricktreten33. A hat den
Gewahrsam am Rad, wie festgestellt, durch einen vollendeten Diebstahl
erlangt. Indem er durch diesen Diebstahl dem B jede Zugriffsmoglichkeit auf
dessen Eigentum nahm und zugleich sich in Zueignungswillen (s.0. B 12. b), S.
9) zum Alleineigentiimer machte, lag beim Diebstahl nicht nur Zueignungsab-
sicht, sondern zugleich vollendete Zueignung vor. A ist insoweit auch strafbar,
so daR eine etwaige Unterschlagung - wie dargelegt - spatestens im Rahmen der
Konkurrenzen subsidiar hinter dem Diebstahl zuriicktreten wiirde.

Eine Strafbarkeit des A gemal} 8 246 wegen des Lackierens oder Verkaufens
des Rades kommt daher jedenfalls nicht in Frage, eine weitere Prifung des

Delikts ertibrigt sich an dieser Stelle also.

| Konkurrenzen, Zwischenergebnis

A hat rechtswidrig und schuldhaft einen Diebstahl nach § 242 begangen; es
liegt zudem ein besonders schwerer Fall nach 8 243 1S. 2 Nr. 6 vor.

Die Strafbarkeit wegen unbefugtem Gebrauches eines Fahrzeugs nach § 248b |
2. Alt. tritt gegenuber § 242 subsidir zurtick; dies ergibt sich, soweit es sich

um Tathandlungen i.S.v. § 248b handelte, die noch vor Beendigung des Dieb-

53v/gl. die Zusammenfassung bei Otto, Rechtsprechung, JZ 1993, 652 [661 re. Sp./ 662 li. Sp.].
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stahls stattfanden, bereits aus der Subsidiaritatsklausel in § 248b I 2. HS. Sollte
A das Fahrrad zudem auch in der Folgezeit benutzt haben, so handelt es sich
bei diesen Gebrauchshandlungen gegentiber dem Diebstahl um mitbestrafte
Nachtaten.

A ist also nur wegen Diebstahls in einem besonders schweren Fall geméaR

88 242, 243 1 S. 2 Nr. 6 1. Var. zu bestrafen, die Strafe kann gemaR § 17 Il

nach den MaRgaben des § 49 gemildert werden.

J Strafbarkeit des F geman 8§88 246, 26

F konnte sich dadurch, daB er den A erfolgreich dazu aufgefordert hat, das

Fahrrad an B zuriickzuverkaufen, der Anstiftung zur Unterschlagung gemaf

8§ 246 |, 26 schuldig gemacht haben.

Dazu miRte zundchst eine rechtswidrige Haupttat vorliegen, der Verkauf des
Rades durch A mufte daher als Unterschlagung zu qualifizieren sein. Das
Fahrrad war fur A nach wie vor eine fremde bewegliche Sache, die sich nach
wie vor in seinem Gewahrsam befand. Er trat laut Sachverhalt gegenuiber B als
Eigentimer auf und handelte mit dem Willen, das Rad durch den Verkauf wie
ein Eigentlimer zu nutzen. Isoliert betrachtet wére somit bereits das Verkaufs-
angebot des A als Zueignung i.S.v. § 246 zu werten; fraglich ist aber, ob sich
daran etwas andert, wenn man das Vorgeschehen beriicksichtigt. A hatte sich
das Fahrrad bereits zum Zeitpunkt des Diebstahls rechtswidrig und schuldhaft
zugeeignet (vgl. oben H, S. 21 unten), der Verkauf des Rades kdme als
rechtswidrige Vortat des A nach § 246 daher nur dann in Frage, wenn zu
diesem Zeitpunkt eine erneute Zueignung des A noch mdglich gewesen ware.
Zu prifen ist daher, ob sich ein Tater eine fremde Sache mehrfach i.S.v. § 246
zueignen kann.

I Bei begrifflicher Verneinung der mehrfachen Zueignung

Eine Ansicht geht davon aus, dal} ein Tater, der eine fremde Sache durch ein
Zueignungsdelikt in seinen Gewahrsam gebracht habe, sich diese Sache
begrifflich nicht noch einmal i.S.v. § 246 zueignen konne; bereits der Tatbe-
stand der Norm konne daher in solchen Fallen nicht mehr erftllt werden. Etwas
anderes konne nur dann gelten, wenn die Sachherrschaft des Téters
zwischenzeitlich unterbrochen wurde und er sie wieder herstelle54. A hatte sich

das Fahrrad zuvor rechtswidrig und schuldhaft zugeeignet, auch war nach dem

54\/gl. Otto, JZ 1993, 652 [662 li.. Sp.].

-29-



Sachverhalt keine Unterbrechung seine Sachherrschaft erfolgt. Eine erneute
Zueignung ké&me daher nach dieser Ansicht nicht in Frage, der Verkauf durch A
héatte den Tatbestand des § 246 nicht erfullt. Eine rechtswidrige Haupttat nach §
246 lage daher nicht vor.

Il Bei Annahme einer mitbestraften Nachtat

Die Gegenansicht sieht bei derartigen Konstellationen jede Manifestation des
Zueignungswillens durch den Tater tatbestandlich als erneute Zueignung an.
Dal3 ein Tater, der eine deliktisch erlangte fremde Sache (ber langere Zeit be-
nutzt hat, nicht wegen unzahliger einzelner Unterschlagungen strafbar sein
kann, ergibt sich fur die Vertreter dieser Ansicht erst im Rahmen der Konkur-
renzen insofern, als jede weitere Zueignungshandlung hinter der ersten als
mitbestrafte Nachtat subsidiér zurticktrete5s. Nach dieser Ansicht hatte A durch
den Verkauf eine Zueignung einer fremden Sache gemé&R § 246 getétigt, eine
rechtswidrige Haupttat durch A ware nicht schon aufgrund des Zueignungsbe-
griffs auszuschlieRen.

111 Diskussion und Entscheidung

Die Vertreter der erstgenannten These stiitzen diese zunéchst auf den Wortsinn:
eine Zueignung sei begrifflich als Begriinden der Sachherrschaft, nicht als ihr
Ausnutzen zu verstehen®. Dem wird die Konzeption einer sukzessiven
Zueignung entgegengehalten: auch eine Intensivierung der Verfigungsgewalt
uber die Sache oder ihren Wert durch den Téter, verbunden mit der gleichzeiti-
gen Verschlechterung der Aussichten des Eigentiimers, die Sache wiederzu-
bekommen, konne eine Zueignung sein%’. Dieser Ansatz erscheint jedoch
schwer zu handhaben und in sich nicht ganz schlissig: so wird es in vielen
Féallen kaum mdglich sein, zu entscheiden, ob durch die Nutzung der Sache
durch den Téter die Intensitat seiner Herrschaft tber die Sache gestiegen oder
gleichgeblieben ist. Noch unsicherer ist haufig die Frage, wie sich das Verhal-
ten des Téters auf die Chancen des Opfers zur Rickerstattung der Sache aus-
wirkt. Zudem mifte die Ansicht bei konsequenter Fortfiihrung des Gedankens
auch zu einer unangebrachten Vorverlagerung des Versuchsbeginns bei § 246
kommen: Sieht man auch nach einer Zueignung noch eine Steigerung der

Sachherrschaft des Téaters als mdglich an, die dann ihrerseits wieder eine

5530 Bockelmann, Konkurrenz, JZ 1960, 621 [624 re. Sp.].
56BGH JZ 1960, 640 (entspricht BGHSt 14, 38) [642 li.. Sp.].
5730 Bockelmann, Konkurrenz, JZ 1960, 621 [624 Ii. Sp.].
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Zueignung darstellt, so ist nicht einsichtlich, warum als Zueignung nicht auch
solche Handlungen des Taters zu verstehen sein sollen, die dem Opfer die
Sachherrschaft zwar noch belassen, sie zur VVorbereitung der eigentlichen Ent-
eignung aber schon etwas lockerns8. Damit kdme man zu einem kaum abgrenz-
baren Zueignungsbegriff und letztlich zu einer Umdeutung der Zueignungs-
delikte in Eigentumsgefahrdungsdelikte.

Auch der Wortlaut spricht hier eher flr das tatbestandliche AusschlieBen der
Zueignung: Das Wort Zueignung als Kurzform von ,,Sich-zu-Eigen-machen,,
deutet auf ein dynamisches, die tatséchlichen Verhéltnisse verdnderndes
Moment hin%9; es scheint nicht grundsatzlich ausgeschlossen, aber zumindest
fragwiirdig, mit Bockelmann auch rein graduelle Veranderungen noch unter den
Begriff zu subsumieren.

Fir die Figur der mitbestraften Nachtat wird weiterhin angefthrt, die Gegen-
meinung flhre zu Strafbarkeitsliicken. Bezug genommen wird dabei auf Falle,
in denen ein Tater, der sich eine Sache undolos, schuldlos oder gutgléubig
zugeeignet habe und erst spater bewuf3t erkenne, dal er zur Rickgabe ver-
pflichtet ist, diese dennoch weiter flir sich benutzt. In solchen Féllen misse
man mit der Tatbestandslosung zu dem Ergebnis gelangen, dal das Behalten
nicht strafbar sein konne, da eine Zueignung bereits erfolgt seif%. Demgegen-
Uber ist jedoch eine Argumentation allein auf der Basis von (behaupteten)
Strafbarkeitslicken im Zusammenhang mit dem Analogieverbot aus § 1,

Art. 103 Il GG zumindest problematisch. Zudem muR sich Wertungswider-
spriiche auch die Ansicht Bockelmanns vorwerfen lassen: aus der Rechtsfigur
der mitbestraften Nachtat ergibt sich, dal nach der Verjahrung der urspriingli-
chen Tat die Strafbarkeit einer etwaigen nachfolgenden Unterschlagung wieder
aufleben wirde; sieht man die Zueignung daher als beliebig wiederholbar an,
so wird damit die Verjadhrung der Strafbarkeit eines Taters, der die durch ein
Zueignungsdelikt erbeutete Sache in seinem Besitz behalt und als eigene nutzt,
praktisch ausgeschaltet, weil dieser immer wegen der &ltesten noch nicht

verjahrten Verwertungshandlung strafbar wére®?,

58\/gl. das Beispiel bei Otto, Struktur, S. 114.

5950 Otto, Struktur, S. 113.

60S0 Bockelmann, Konkurrenz, JZ 1960, 621 [624 li. Sp.].
61BGH JZ 1960, 640 [642 re. Sp.].
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Auch gibt es innerhalb der im Tatbestand argumentierenden Ansicht selber
durchaus Bestrebungen, die von Bockelmann angefiihrten Ergebnisse auszu-
schlieBen: so soll nach einer Stellungnahme eine Zueignung eine ,,Pervertie-
rung,, der Eigentumsordnung voraussetzen®2. Diese Pervertierung ist jedoch
bereits im Begriff der Rechtswidrigkeit enthalten, nach dem Wortlaut der
Zueignungsdelikte ist daher eher davon auszugehen, dal die Zueignung
unabhéngig von der (im Begriff der Rechtswidrigkeit angesprochenen)
eigentumsrechtlichen Wertung gesehen werden muR. Uberzeugender hingegen
ist der Gedanke Ottos, nach dem die Zueichnung auch voraussetze, dal} der
Tater den Willen betdtige, den Berechtigten von der Sachherrschaft
auszuschlielen; in den Fallen, in denen der Tater beim Erwerb gutgldaubig ist
und daher noch nichts von der Existenz dieses Berechtigten weil3, liegt nach
dieser Konzeption noch keine Zueignung vorss,

Insgesamt erscheint die Ansicht, nach der eine Zueignung schon tatbestandlich
nur einmal moglich ist, weit plausibler. Da A bei der Wegnahme des Rades
sich auch bewult Gber den Herrschaftswillen des B hinweggesetzt hat, war

nach dieser vorzugswirdigen Ansicht eine Zueignung also bereits gegeben.

62Maiwald, Zueignungsbegriff, S. 246.
630tto, Struktur, S. 115.
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Der Verkauf des Fahrrades durch A war also keine Zueignung nach § 246 I;
eine Unterschlagung als teilnahmefahige Haupttat liegt insoweit nicht vor. F

hat daher durch seinen Rat keine Anstiftung zur Unterschlagung begangen.

K Strafbarkeit des F geméaR § 259

F konnte sich durch den Tip aber wegen Hehlerei strafbar gemacht haben, in
Frage kommt hierbei die Begehungsform der Absatzhilfe aus § 259 I.

I Taugliches Tatobjekt

Dazu miifte das Fahrrad ein taugliches Tatobjekt nach § 259 sein. Das Rad war
eine gestohlene Sache, der Diebstahl richtete sich aus Fs Sicht auch gegen
fremdes Vermogen. Das Fahrrad war insofern taugliches Tatobjekt i.S.v. § 259.
Il Tathandlung

F miRte dem A geholfen haben, die Sache absetzen zu helfen. Absetzen ist
hierbei die wirtschaftliche Verwertung der Sache durch rechtsgeschaftliche
Weitergabe4. Der ,,Verkauf,, des Rades durch A war in diesem Sinne Absatz;
F hat durch seinen Rat diesen Absatz erst moglich gemacht. Es liegen daher die
objektiven VVoraussetzungen einer Absatzhilfe vor.

I11 Teleologische Reduktion des Tatbestandes

Der objektive Tatbestand des § 259 | ist vom Wortlaut her erfullt, fraglich ist
aber, ob es sich mit Sinn und Zweck der Norm vereinbaren 1aRt, die Absatz-
hilfe auch dann als Hehlerei zu bestrafen, wenn der Absatz nur zur Folge hat,
dal3 der rechtméaRige Eigentimer seine Sache zuriickerhélt. Dies ist abhangig
davon, worin man den Strafgrund der Hehlerei sieht.

1. Hehlerei als Aufrechterhaltung einer rechtswidrigen Sachentziehung

Weit verbreitet ist die Ansicht, die Norm pdnalisiere die Tatsache, dal durch
den Hehler die aufgrund der Vortat entstandene rechtswidrige Vermoégenslage
aufrechterhalten werde, wobei fur die Hehlerei nur der rechtswidrige Sach-
besitz, nicht aber andere Vermodgenswerte in Betracht kommen kdnne, da der
Tatbestand sich explizit nur auf den Sachbesitz beziehe%>. Nach dieser Ansicht
waére der Strafzweck der Norm hier schon deshalb nicht erfillt, weil durch den
Absatz die rechtswidrige Sachentziehung gerade beendet werde, indem B das
Rad zuriickerhalte.

2. Hehlerei als Aufrechterhaltung einer rechtswidrigen Vermégenslage

64Dreher/Trondle, § 259 Rn. 18.
65 K11-RuR, § 259 Rn. 1.
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Eine Gegenansicht sieht den Strafzweck darin, dall der Téater mithelfe, die
durch die Vortat entstandene widerrechtliche Vermogenslage aufrechtzuerhal-
ten und zu vertiefen; als Bestandteil dieser widerrechtlichen Vermdgenslage
komme indes nicht nur der deliktisch erworbene Besitz an der Sache, sondern
auch die sich durch die wirtschaftliche Verwertung ergebende mittelbare Ver-
maogensverschiebung in Frage. So kdnne Hehlerei auch dann vorliegen, wenn
der Tater dem Vortéter bei der wirtschaftlichen Verwertung der Sache durch
Rickverkauf an den Eigentimer helfe und somit zugleich die vom Vortater
angemafte Verfugungsgewalt zu dessen Gunsten realisieress,

Hier blieb der aus der Vortat stammende Schaden insofern erhalten, als Bs
Vermdogen nach wie vor um die von ihm gezahlten 300 DM reduziert war, eine
Aufrechterhaltung der sich aus dem Diebstahl ergebenden Vermdgenslage lage
nach Wessels daher vor. Fraglich ist jedoch, ob diese Vermégenslage auch nach
dem ,,Verkauf,, noch rechtswidrig war; dem konnte wiederum entgegenstehen,
da B dem A nach wie vor 300 DM schuldete und er ihm somit den Betrag
gezahlt hatte, zu dessen Leistung er ohnehin verpflichtet war. Da auch die
Vertreter dieser Meinung das Rechtsgut ausschlieRlich vom Vermdogen des
durch die Vortat Geschéadigten her definierent’, kann die Tatsache, dal} B das
Fahrrad zuriickbekommen und zugleich die 300 DM hergegeben hat, zu deren
Ubereignung er zivilrechtlich ohnehin verpflichtet war, hier nicht anders be-
wertet werden als beim Diebstahl: die Sachlage nach der Herausgabe des
Geldes entspricht zwar nicht der formalen Eigentumsordnung, die vom Gesetz
gewollte Giiterzuordnung wurde durch den ,,Verkauf,, aber erreicht. Die somit
entstandene Vermogenslage ist damit materiell nicht mehr rechtswidrig im
Sinne des strafrechtlichen Vermégensschutzes. Da F von As Anspruch wulite
und ihm klar war, daB3 der ,,Streich,,, den er A vorschlug, gerade auf einen
Ausgleich der ,,Vermogensliicke,, hinauslief, die durch die Nichtbezahlung der
Schuld des B bestanden hatte, stellte er sich auchsubjektiv nicht vor, dal eine
rechtswidrige Vermogenslage bestehen bleibe; auch nach der Ansicht, die nicht
speziell auf die Besitz- sondern allgemein auf die Vermdgenslage abstellt, liegt
hier keine strafwirdige Perpetuierung vor.

3. Hehlerei als nachfolgende Beistandshandlung zur VVortat

66\v/gl. Wessels BT 2, § 20 111 3, S. 192.
677.B. Dreher/Tréndle, § 259 Rn. 1.
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Eine andere Ansicht sieht den Strafgrund der Hehlerei - &hnlich wie bei § 257 -
darin, daB3 dem Vortéter nachtrdglich Hilfe bei der Verwertung der ,,Beute,,
geleistet werde, es handle sich daher bei dem Delikt um eine zeitlich nach hin-
ten verlagerte Form der Beihilfe88, Dies gelte insbesondere bei den Begehungs-
formen von Absatz und Absatzhilfe. Da somit auch bei der Mitwirkung am
Rickverkauf der Sache an den Eigentimer der Strafgrund des Delikts (die
Mitwirkung an der Verwertung der Vortat) gegeben sei, spreche nichts dage-
gen, diese Mitwirkung - sofern sie nicht allein im Interesse des Eigentiimers
und gegen den Willen des Vortaters erfolge - als Absatz bzw Absatzhilfe zu
bestrafen®e.

4. Entscheidung

Der Ansicht Hruschkas ist vorzuwerfen, dal3 sie in Wortlaut und Systematik

6850 Hruschka, Hehlerei und sachliche Begiinstigung, JR 1980, 221 [223 li. Sp.].
69Hruschka, Hehlerei und sachliche Begiinstigung, JR 1980, 221 [223 re. Sp.].
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der Norm wenig Rickhalt findet. So kann diese Deutung weder erkléren,
warum die Norm aus dem weiten Feld moégliche Vortaten ausdriicklich nur
solche als Vortat zulélit, die gegen fremdes Vermdgen gerichtet sind”0, noch
erscheint es schlissig, dal3 die Tathandlungsalternative des Verschaffens oder
Verkaufens eine andere Schutzrichtung haben soll als die des Absatzes oder
der Absatzhilfe’.. Auch die von ihm behauptete Strafwirdigkeit des Mitwir-
kens beim Ruckverkauf an den Eigentlimer ist nicht in dieser Intensitat ersicht-
lich: So erscheint es durchaus nicht verfehlt, dem Téter in solchen Konstellatio-
nen zugute zu halten, dal} er zumindest ein wenig auch im Interesse des durch
die Vortat Geschadigten gehandelt hat; auch sind die hier diskutierten Félle im
Vergleich zur groflen Masse der sonstigen Hehlereifélle recht selten und - da
sie eine Kontaktaufnahme mit dem Eigentimer erfordern - schwerer zu
organisieren und insbesondere fur den Vortater auch risikoreicher, so dal das
Bedurfnis nach Generalpravention hier geringer ist.

Die Ansicht Hruschkas ist also abzulehnen, da die beiden anderen Meinungen
trotz ihrer unterschiedlichen Ansatzpunkte hier zu dem gleichen Ergebnis
kommen, ist zwischen diesen keine Entscheidung nétig. Der Tatbestand des

8§ 259 ist demnach dahingehend restriktiv auszulegen, daf? jedenfalls in solchen
Féllen, in denen keine Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen Sachentzuges
oder einer rechtswidrigen Vermdgenslage vorliegt, die Norm nicht anzuwenden
ist. F hat demnach durch seinen Rat keine Absatzhilfe nach § 259 | begangen;
da er sich die Vermogenslage so vorstellte, wie sie war, kommt diesbeztiglich

auch kein Versuch in Frage.

L Strafbarkeit des F gemal § 257

F kdnnte aber, indem er dem A durch seinen Rat die Mdglichkeit zum Verkauf
der Sache verschaffte, eine nach § 257 strafbare Beglinstigung begangen haben.
| Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

Es mifite eine rechtswidrige Vortat eines Anderen vorliegen. Wie dargelegt,
hat A einen vollendeten Diebstahl in einem besonders schweren Fall begangen,

eine rechtswidrige fremde Vortat liegt aus Fs Perspektive daher vor.

70v/gl. die Kritik bei Lackner, § 259 Rn. 1.
Thygl. fiir die erste Handlungsvariante: Hruschka, Hehlerei und sachliche Begiinstigung, JR
1980, 221 [222 li. Sp.]; fir die zweite: aaO [223 re. Sp.].
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Weiterhin miBte F dem A als Vortater Hilfe zur Sicherung der Tatvorteile
geleistet haben. Eine Hilfeleistung i.S.v. § 257 wird definiert als eine
Handlung, die objektiv geeignet ist, den Vortater gegen die Entziehung der
Vorteile aus der Tat zu schiitzen?2.

a) Vorteil der Tat

A hatte aufgrund des Diebstahls einen Vorteil erworben, der in der
Verfugungsgewalt tber das Rad bestand. Fraglich ist dabei aber, ob dieser
Vorteil noch ein Vorteil ,,der Tat,, gemil3 § 257 handelt.

So bezeichnet Hruschka als Vorteil i.S.v. 8 257 nur nur das durch die Tat selbst
und unmittelbar Erlangte, beim Diebstahl also dementsprechend nur den
Sachbesitz an der Beute’s. Nach dieser Ansicht wirde also der Verkauf der
Beute nicht dazu fuhren, daf ein Vorteil erhalten wirde, vielmehr wirde der
Verkauf eine Vorteilssicherung gerade ausschlieBen. Begrindet wird dies
damit, dal ein Ausufern des Tathestandes drohe und die Hehlerei
demgegentiber den GroBteil ihrer eigenstandigen Bedeutung verliere, wenn
man den § 257 nicht konsequent restriktiv auslege’. Dieser Argumentation ist
indes nicht zuzustimmen. Das folgt bereits daraus, dal - wie Hruschka selbst
darlegt - der Wortlaut der Norm gerade dagegen spricht, allein das aus der Tat
direkt Herrlihrende unter § 257 fallen zu lassen; der Begriff ,,Vorteil,, zeigt
gerade, dal’ es nicht auf den Sachbesitz oder das aus der Tat direkt erlangte
ankommen kann.

Der enge Begriff Hruschkas ist daher abzulehnen, die tbrigen Stellungnahmen
kommen indes alle zu dem Ergebnis, dal3 ein Vorteil i.S. der Norm jedenfalls
noch das Surrogat ist, das der Tater aus einer unmittelbaren Verwertung des
durch die Tat selbst Erlangten erhalten hat’>. Der Wert des Rades war daher ein
Vorteil aus dem Diebstahl

b) Handlung mit objektiver Tendenz zur Vorteilssicherung

Beim Besitz von gestohlener Ware besteht haufig die Moglichkeit, dal3 der
Eigentimer die Sache findet und auf sie zugreift, wahrend der Besitz von
»schwarzem,, Geld i.d.R nicht mehr Nachvollzogenwerden kann. Ein Verkauf

solcher Waren, bei dem deren Wert in Geld umgewandelt wird, ist daher eine

"2Dreher/Trondle § 257 Rn.6.

"3Hruschka, Hehlerei und sachliche Begiinstigung, JR 1980, 221 [225 re.Sp.].
T4Hruschka, Hehlerei und sachliche Begiinstigung, JR 1980, 221 [224/225].
5Siehe den Uberblick bei Janson, Riickerwerb, S. 160 f.
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Handlung, die aus der Sicht des Taters der Vorteilssicherung dient. F hat dem
A somit objektiv bei der Sicherung dieses Vorteiles Hilfe geleistet. Da die
Beglinstigung im Gegensatz zur Hehlerei nicht nur individuelle
Vermdgenswerte, sondern (zumindest zum Teil) auch die staatliche
Rechtspflege als Rechtsgut schiitzt’®, ist es hier im Gegensatz zu Hehlerei auch
unerheblich, daR A einen Anspruch auf die 300 DM hatte, da insoweit
zumindest das Interesse des Staates, eigenhdndige Durchsetzung wvon
Anspriichen zu verhindern, verletzt ist.

2. Subjektiver Tatbestand

F wulte von As Vortat und handelte bei dem, was er tat, auch vorsatzlich,
fraglich ist aber, ob er in Beglnstigungsabsicht handelte. Hierbei ist strittig,
wie die ,,Absicht,, zu verstehen ist. Einer Ansicht zufolge soll hier nur
zielgerichtetes Wollen zuldssig sein; dem Tater misse es gerade auf die
Beglnstigung  ankommen??, Nach  dieser  Ansicht  fiele  die
Begtinstigungsabsicht hier weg, da dem F nicht zu unterstellen ist, daR es ihm
explizit auf die Begunstigung des A angekommen wére.

Die Gegenansicht gibt zu bedenken, daf ein Tater, der um den finalen Gehalt
seines Handeln wisse, zwangslaufig auch auf dieses Ziel hinarbeite; daher sei
die Unterscheidung zwischen Vorsatz ersten und zweiten Grades hier
bedeutungslos?®, es reiche aus, wenn der Tater erkenne, dal} er auch gegen die
Interessen des durch die Vortat Geschadigten handle™. Wie dies bei F zu
beurteilen war, geht aus dem Sachverhalt nicht eindeutig hervor, aus der
Formulierung ,,Streich,, ist jedoch zu entnehmen, daB3 er zumindest laienhaft
mit einer Schadigung rechnete.

Uberzeugend ist heir die Ansicht des OLG; auch vom Unwertgehalt her ist ein
Unterschied zwischen den beiden Vorsatzvarianten kaum auszumachen. Der
subjektive Tatbestand ist mit dieser Ansicht also erfillt.

Il Rechtswidrigkeit und Schuld

F handelte, beziuglich der Beguinstigung auch rechtswidrig und schuldhaft.

M Strafbarkeit des F gemal §§ 259, 22

7630 z.B. Dreher/Trondle, vor § 257 Rn. 2.
"TLackner § 257 Rn. 5.

780G Disseldorf, NJW 1979, 2320 [2321 Ii. Sp.].
790LG Diisseldorf, NJW 1979, 2320 [2321 re. Sp.].
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Indem F den A dazu bewegen wollte, ihm einen Teil der 300 DM abzugeben,
konnte er nach 88 259, 22 eine versuchte Hehlerei im Sinne des Sich-
Verschaffens begangen haben. Als rechtswidrige VVortat kommt hier jedoch nur
der Diebstahl des Rades in Frage; es ist jedoch allgemein anerkannt, dal als
Sache i.S.v. § 259 nur die direkt aus der Tat stammende Sache zu verstehen ist,
nicht aber ein Wertersatz wie der Verkaufserlgs8®. Dies ergibt sich bereits
daraus, dal3 ansonsten ein offener Widerspruch zum neu eingefiigten Tatbe-
stand der Geldwasche bestande: diese Norm belegt ja gerade das wirtschaft-
liche Agieren mit Werten, die - auch mittelbar - aus der Vortat stammen, mit
der gleichen Strafdrohung wie § 259. Wirde man Ersatzhehlerei auch nach

8 259 bestrafen, so bedeutete das eine Umgehung des § 261 und insbesondere

seiner Einschrankungen nach Absatz | Satz 2.

N Strafbarkeit des B gemal} 88 259, 22
B konnte sich der versuchten Hehlerei gemaR 8§ 259, 22 schuldig gemacht

haben

I Anwendungsvoraussetzungen

Der Versuch der Hehlerei ist nach 8 259 Ill strafbar; da 8§ 259 eine gegen
fremdes Vermdgen gerichtete Vortat fordert, der Diebstahl sich jedoch allein
gegen Bs Vermdgen gerichtet hatte, ist eine vollendete Hehlerei zu verneinen.
Il Tatentschluf}

1. TatentschluR beziglich einer Tathandlung an einem Tatobjekt i.S.v. § 259

B miite den TatentschluB zur Begehung einer Hehlerei gehabt haben.

Dazu miifiite er sich zunachst vorgestellt haben, dal das Fahrrad aus einer gegen
fremdes Vermogen gerichtete Tat stamme. B rechnete damit, daf das Fahrrad
gestohlen sein kdnne - da ihm nicht in den Sinn kam, es kdnne ihm gestohlen
worden sein, rechnete er also damit, daf} das Rad aus einem gegen fremdes
Eigentum gerichteten Diebstahl stamme. Da er diese Mdoglichkeit in Kauf
nahm, da er dringend ein Rad brauchte, lag insoweit dolus Eventualis vor. Zu-
dem hatte er den Entschlul® - den er ja auch umsetzte - die Sache zu kaufen. B
stellte sich daher das Rad als Sache vor, die aus einer gegen fremdes Vermdgen
gerichtete Tat stamme. Er hatte weiterhin die Absicht, diese Sache anzukaufen;
ein Tatentschlul? bezuglich der Begehungsweise nach 8 259 I 1. Var. liegt also

Vor.

807 B. Lackner, § 259 Rn. 8.
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2. Bereicherungsabsicht

B miite auch die Absicht gehabt haben, sich durch diese Begehungsweise zu
bereichern. Dem steht aber entgegen, dal3 er fiir das Rad einen angemessenen
Preis zu zahlen bereit war (und dies auch tat). So ist anerkannt, daR dann, wenn
die Sache zu Bedingungen erworben wird, zu denen auch eine gleichwertige
Sache auf rechtlich einwandfreie Weise gekauft werden kann, eine Bereicher-
ungsabsicht nicht vorliegt. Dies gilt zumindest dann, wenn der Ké&ufer nicht
vorhat, die Sache mit einer marktiblichen Gewinnspanne weiterzuverkaufensl,
Ein solcher Fall lag hier aber nicht vor; B kaufte das Rad lediglich, um es fir
sich zu nutzen. Da er auch nicht versuchte, seinen Verdacht beziglich de Her-
kunft des Rades dazu zu nutzen, den Preis auf einen ,,Hehlerpreis,, zu senken,
sondern vielmehr einen dem Wert der Sache entsprechenden Preis zahlte, lag

keine Bereicherungsabsicht vor. B ist daher nicht nach §8 259, 22 strafbar.

O Gesamtergebnis
A ist nach 88 242, 243 1 S. 2 Nr. 6 wegen Diebstahls in einem besonders

schweren Fall strafbar, seine Strafe kann nach § 17 11 gemildert werden.

F ist nach 8 257 | wegenBeguinstigung strafbar.

81| K11- RuR, § 259 Rn. 36.
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