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Begriffe und Strukturen

1. Teil: Begriffe und Strukturen

m Eigentum ist das umfassende Gebrauchs- und Verfiigungsrecht eines Rechts- 1
subjekts an einer Sache unabhingig von ihrem wirtschaftlichen Wert.

B Vermogen ist jeder geldwerte Gegenstand eines Rechtssubjekts, der zum Wirt-
schaftsverkehr gehért. Ob der Gegenstand auch unter dem Schutz der Rechtsord-
nung stehen muss, ist umstritten, s.u. Rn. 341 ff.

Eigentum und Vermogen sind Individualrechtsgtiter. Da sie Gbertragen werden kon-
nen, gehoren sie aber nicht zu den hochstpersdnlichen Rechtsglitern wie Leben, Leib,
Freiheit und Ehre.]

Auch wenn Eigentum in aller Regel an einer werthaltigen Sache besteht, sind Eigen-
tumsdelikte gesetzestechnisch keine bloBen Spezialfélle der Vermdgensdelikte. Das
zeigt sich daran, dass Eigentumsdelikte keinen Vermdgensschaden oder Bereiche-
rungsabsicht voraussetzen.

Beispiele: Diebstahl gemaB § 2422 ist auch an einem wertlosen Erinnerungsfoto méglich. Wer nur als
~Machtdemonstration” eine fremde Sache zerstort, ist aus Sachbeschadigung gemaR § 303 Abs. 1 auch
dann strafbar, wenn er dem Eigentlimer gleichzeitig den Wert der Sache in Bargeld ersetzt.

A.Gesetzessystematik

Eigene Abschnitte fiir Eigentums- und Vermdgensdelikte gibt es im StGB nicht. Der Ge- 2
setzgeber listet die Kernvorschriften in den Abschnitten 19-22, 24 und 27 schlagwortar-

tig nach ihren deliktischen Erscheinungsformen auf; auflerdem finden sich zahlreiche
Vermogensstraftaten verstreut im StGB im Sachzusammenhang mit Nichtvermdgens-
delikten.

Beispiele: Das unerlaubte Entfernen vom Unfallort gemaR § 142, das ausschlieBlich die Beweisinteres-
sen des Unfallgeschadigten schiitzt, steht im 7. Abschnitt ,Straftaten gegen die 6ffentliche Ordnung”,
die Kreditgefdhrdung gemaf3 § 187 im 14. Abschnitt ,Beleidigung”. Die einfache Brandstiftung gemag
§ 306, die ein Spezialfall der Sachbeschadigung ist, hat der Gesetzgeber im 28. Abschnitt bei den ,Ge-
meingefahrlichen Straftaten” eingeordnet.

I. Delikte an fremdem Eigentum und eigentumsverwandten
fremden Rechten

1. Tatobjekt der Eigentumsdelikte ist immer eine fremde Sache. Nach der Angriffsin- 3
tensitat lassen sich die Eigentumsdelikte in folgende Gruppen unterteilen:

a) Zueignungsdelikte, bei denen der Tater den Willen haben muss, sich oder einem
Dritten die Verfigungsmacht an der fremden Sache zu verschaffen und den Eigentiimer
dauerhaft davon auszuschlieBen, wie Diebstahl (§§ 242 ff.) und Unterschlagung
(§ 246).

Tritt noch Zwang hinzu, kommt Raub gemaR §§ 249 ff. oder rdauberischer Diebstahl
gemal § 252 infrage.

1 Vgl. AS-Skript StrafR BT 2 (2020), Rn. 1.
2 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
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Die Ausnutzung der besonderen Verhéltnisse des StraBenverkehrs zur Erméglichung ei-
nes Raubes gegeniiber Kfz-Flihrer oder Beifahrer ist als rauberischer Angriff auf Kraft-
fahrer gemaf3 § 316 a strafbar.

b) Schadigungsdelikte, die nur eine Beeintrachtigung der fremden Sache verlangen,
ohne dass der Tater darliber hinaus noch einen Vorteil erstreben muss. Hauptfall ist die
Sachbeschadigung, § 303.

Spezielle Formen der Sachbeschadigung sind die Zerstorung von Gebauden gemaf
§ 305, von Arbeitsmitteln nach § 305 a und die einfache Brandstiftung gemal3 § 306.

c) Gefdhrdungsdelikte, die ausnahmsweise das fremde Eigentum schon im Vorfeld der
Schadigung schiitzen, wie das Herbeiflihren einer Brandgefahr gemal3 § 306 f.

4 2. Straftatbestande zum Schutz sonstiger Verfiigungs- und Gebrauchsrechte sind:
Entziehung elektrischer Energie, § 248 ¢, GebrauchsanmafBung an Kraftfahrzeugen und
Fahrréadern, § 248 b, sowie an Pfandsachen, § 290, ferner Jagdwilderei, § 292, Fischwil-
derei, § 293, Pfandkehr, § 289, und Datenveranderung, § 303 a.

Il. Delikte zum Schutz des Vermogens als Ganzes und
einzelner Vermogensrechte

5 1. Auch die Delikte, die den ,Ist-Bestand” des Vermdgens als solches schiitzen, lassen
sich nach Angriffsintensitdt ordnen:

a) Bereicherungsdelikte setzen voraus, dass der Tater durch Willensbeugung einen
Vermogensschaden herbeigefiihrt hat, um sich oder einem Dritten dadurch eine ver-
mogensmalige Besserstellung zu verschaffen.

aa) Die Willensbeugung durch Tdauschung ist strafbar als Betrug, § 263.

Spezielle Formen der Tduschung und tauschungséhnliche Verhaltensweisen werden er-
fasst durch Computerbetrug, & 263 a, Subventionsbetrug, § 264, Kapitalanlagebetrug,
§ 264 a, Kreditbetrug, § 265 b, Sportwettbetrug, § 265 ¢, Ausschreibungsbetrug, § 298
und Erschleichen von Leistungen, § 265 a.

bb) Die Willensbeugung durch Nétigungsmittel ist strafbar als Erpressung, §§ 253 ff.

Entfihrt oder bemachtigt sich der Téter eines anderen, um dadurch eine Erpressung zu
ermdglichen, ist schon dies als erpresserischer Menschenraub gemaR § 239 a straf-
bar. Wer die besonderen Verhéltnisse des StraBenverkehrs gegeniiber Fahrer oder Bei-
fahrer eines Kfz ausnutzt, um eine Erpressung zu begehen, verwirklicht § 316 a.

b) Die bloBe Schadigung fremden Vermodgens ist nur dann strafbar, wenn sie durch ei-
nen dem Vermodgen nahestehenden Tater geschieht. Hauptfall ist die Untreue, § 266.

Untreuedhnliche Verhaltensweisen sind: Das Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelt durch Arbeitgeber, § 266 a, und der Missbrauch von Scheck- und Kreditkar-
ten durch den Karteninhaber, § 266 b.

) In Einzelféllen kann sogar die Vermoégensgefahrdung strafbar sein, wie die Kreditge-
fahrdung, § 187, der Versicherungsmissbrauch, & 265, oder der Wucher § 291.
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IIl. Betrug geméf § 263 gegeniiber und zulasten W kann daneben nicht mehr angenommen werden:
Wegen der tGber den Irrtum hinausgehenden Zwangslage liegt in der Aushdndigung des Weins kei-
ne freiwillige Vermdgensverfligung.

Ill. Erpressung gemadl3 § 253 (ebenso Notigung gemal § 240) verlangen als Tathandlung eine Dro-
hung, also die Inaussichtstellung eines Ubels. Hier hat A zwar durch die Behauptung, Amtstrager zu
sein, schliissig zum Ausdruck gebracht, iber Zwangsmittel zur Durchsetzung der Beschlagnahme
zu verfuigen, doch hat er ihre Anwendung noch nicht angekiindigt.

IV. Verwirklicht ist AmtsanmafBung nach § 132 Alt. 1, da sich A als Inhaber eines von ihm nicht beklei-
deten offentlichen Amtes ausgegeben und er durch die ,Beschlagnahme” eine als hoheitlich er-
scheinende Handlung vorgenommen hat.'2°

V. §132aAbs. 1Nr.1istzu verneinen, da die Erklarung, ,Lebensmittelkontrolleur” zu sein, kein Fiih-
ren einer férmlichen Amtsbezeichnung bedeutet.'?!

Ergebnis: A ist strafbar gemal3 §§ 242, 132, 52.

ff) Das Einverstandnis kann durch Bedingungen eingeschrankt sein

Hier werden die bereits oben im Zusammenhang mit der Fremdheit dargestellten Ein-
schrankungen nach der Lehre vom modifizieren Einverstandnis bedeutsam, wenn es
um automatisierte Verkaufsvorgange geht (s.o. Rn. 39 ff.).

gg) Keine Kundgabe oder Kenntnis des Taters erforderlich

Das Einverstandnis muss nicht nach auBen kundgetan worden sein;122 es muss dem

Tater auch nicht bekannt gewesen sein.'?> War es ihm unbekannt, so liegt Versuch vor.

Hauptfall hierfir ist die Diebesfalle: Um in einer Behérde haufig vorkommende Dieb-
stahle aufzuklaren, legt X einen von der Polizei mit Silbernitrat praparierten Geldschein
in seine Manteltasche und ldasst den Mantel einige Stunden unbeobachtet. Spater kann
der Angestellte A anhand der Silbernitratflecken an den Handen als Tater bei der Ent-
wendung ermittelt werden. - Kein vollendeter Diebstahl. Bei einer sog. Diebesfalle istim
Regelfall davon auszugehen, dass der Berechtigte mit der Aufhebung seines Gewahr-
sams einverstanden ist. Denn der Tater soll die Sache gerade in seinen Gewahrsam brin-
gen, damit er Gberfiihrt werden kann.'?* Gegeben ist untauglicher Diebstahlsversuch,
weil der Tater wegen seiner Unkenntnis des Einverstandnisses glaubte, eine Wegnahme
zu begehen (s. auch unten Rn. 96). Ob zugleich in dem Versuch der Wegnahme eine Ma-
nifestation des Zueignungswillens und damit eine vollendete Unterschlagung liegt, ist
umstritten."?> Natiirlicher Wille gentigt.

120 Vgl. Sch/Sch/Sternberg-Lieben § 132 Rn. 5.

121 Vgl. BGHSt 26, 267.

122 Vgl. SK-Hoyer § 242 Rn. 52.

123 Rengier § 2 Rn. 64.

124 OLG Celle JR 1987, 253; OLG Diisseldorf NJW 1988, 83; StV 1991, 265.

125 OLG Celle JR 1987, 253 f.; Otto JZ 1993, 559, 563; dagegen Wessels/Hillenkamp/Schuhr Rn. 118.



Zusammenfassende Ubersicht

Tathandlung des Diebstahls: Wegnahme

Bruch fremden, Begriindung neuen Gewahrsams

Fremde
— bewegliche —
Sache

Vor Versuchsbeginn

Gewahrsam irgendeines

anderen

Tatsachliches Herr-
schaftsverhaltnis Gber
die Sache unabhédngig

von Besitz und Eigentum

und
Herrschaftswille im

Sinne eines nattrlichen,

auch generellen
Beherrschungswillens

unter

Beriicksichtigung der
Verkehrsanschauung,
insbesondere

trotz beschrankten Zu-
griffs, etwa bei
voriibergehender
raumlicher Trennung,
kann (Mit-)Gewahrsam
fortbestehen

auch ohne aktuellen
Herrschaftswillen eines
Schlafenden oder bis
zum Tod bei Bewusst-
losen bleibt Gewahr-
sam bestehen

Gewahrsamsbruch

dd4

Einverstandnis lasst
Wegnahme entfallen:

Abzustellen ist auf den
natiirl. Willen des Ge-
wahrsamsinhabers oder
einer dispositionsbefug-
ten Person

MaBgeblich ist der Wille
im Zeitpunkt des Ge-
wahrsamswechsels; bei
Automaten: sofern dieser
defektfrei ist und ord-
nungsgeman bedient
wird (modifiziertes Einver-
standnis)

|
Wille muss auf Ubertra-
gung und nicht nur
Lockerung des Gewahr-
sams an konkreter Sache
gerichtet sein

I
Irrtiimer sind unbeacht-
lich; handelt das Opfer
aber auf Druck, sodass es
glaubt, den Gewahr-
samswechsel nicht ver-
hindern zu kénnen, so ist
das Einverstandnis
unwirksam (Beschlag-
nahme-Fall!)

1
Kundgabe und Kenntnis
des Taters sind keine
Wirksamkeitsvoraus-
setzungen; bei Unkennt-
nis aber Versuch

Vollendung erst durch
neuen, nicht notwendig
tatereigenen Gewahrsam

Nicht notwendig ge-

sichertes, tatsachliches

Herrschaftsverhiltnis
Gber die Sache

und
Herrschaftswille
unter

Beriicksichtigung der
Verkehrsanschauung,
insbesondere

m flir Entwendungen in

fremder Sphare gilt:

= bei kleinen Gegen-
standen genligt
schon das Ergreifen

= bei gro3eren, noch
transportablen Ge-
genstanden genlgt
Verbergen am Kor-
per oder in mitge-
fihrter Tasche

» bei schweren Sa-
chen erst mit Ver-
lassen der fremden
Sphére Vollendung

Beobachtung hindert
die Vollendung grund-
satzlich nicht, denn
Diebstahl ist keine
heimliche Tat
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Die objektiv-abstrakte Theorie bejaht auch hier die Strafscharfung allein wegen des Ver-
letzungspotenzials solcher Gegenstande. Dies vertritt inzwischen auch die Rspr.244

Die objektiv-konkrete Betrachtung lehnt die Strafscharfung mangels Waffenersatzfunk-
tion und die subjektive Theorie mangels Einsatzwillens gegen Menschen ab.

3. Diebstahl mit sonstigen Werkzeugen oder Mitteln,
§244 Abs.1Nr.1b

Fiir diese Qualifikation gentigt es, dass ein Diebstahlsbeteiligter sonst ein Werkzeug
oder Mittel bei sich fiihrt, um den Widerstand eines anderen durch Gewalt oder
Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu iiberwinden. Das Merkmal ,geféhrlich”
taucht hierim Gegensatz zur Nr. 1 a nicht auf. Daflir muss der Beteiligte bei dieser Straf-
scharfung den Gegenstand aber als (ungefahrliches) Gewalt- oder Drohungsmittel
einsetzen wollen. Nach Wortlaut und systematischer Stellung ist Nr. 1 b Auffangnorm
fir all die mitgeflihrten Gegenstande, die objektiv ungefahrlich sind, aber mit Verwen-
dungsvorsatz vom Tater oder Teilnehmer mitgefiihrt werden. Wichtigste Konsequenz:

Das Beisichfithren ungefdhrlicher Gewaltmittel (z.B. Handschellen, Klebeband,
harmloses Schlafmittel oder K.-o.-Tropfen), die der Tater zum Fesseln oder Einschla-
fenlassen des Opfers verwenden will, ?*> wirkt ebenso strafscharfend wie das Beisich-
fihren sog. Scheinwaffen (= Attrappen oder defekte oder ungeladene Schusswaffen),
mit denen der Tater eine tatsachlich nicht realisierbare Drohung verstarken will.

Einschrankend verlangt die Rspr. bei einer mittels eines Gegenstandes verstarkten
Scheindrohung, dass dieser unter den konkreten Umstanden der geplanten Anwen-
dung aus der Sicht des Taters ohne Weiteres geeignet ist, bei dem Opfer den Eindruck
hervorzurufen, der Gegenstand kdnne zur Gewaltanwendung verwendet werden und
deshalb gefahrlich sein (Eindruckstheorie).246 Folglich scheiden solche Tatmittel als
Strafscharfung i.S.d. § 244 Abs. 1 Nr. 1 b aus, bei denen die Drohungswirkung nicht auf
dem objektiven Erscheinungsbild des Gegenstandes, sondern ausschlief3lich auf tau-
schenden Erklarungen des Taters beruht.?4” Das ist aber nur ausnahmsweise der Fall,
namlich wenn die objektive Ungefahrlichkeit des Gegenstandes bereits nach dem au-
Beren Erscheinungsbild offenkundig ist. Dafir stellt der BGH ausschlielich auf einen
objektiven Beobachter ab, der den fraglichen Gegenstand selbst wahrnehmen wiirde.
Die Wahrnehmung des Bedrohten soll keine Rolle spielen; es komme nicht darauf an, ob
das Opfer eine entsprechende Beobachtung liberhaupt machen konnte oder ob der Ta-
ter dies durch sein tauschendes Vorgehen gerade vereitelte (sog. objektiv evident un-
gefahrliches Werkzeug).

244 BGH RU 2018, 233 mit RU-Video 04/18 unter t1p.de/6jh5; OLG Niirnberg StV 2020, 251, wonach nur im konkreten Fall
(kleiner Seitenschneider) eine erhéhte abstrakte Gefahrlichkeit zu verneinen war.

245 BGH StV 1998, 660; BGH StV 1999, 91; BGH StV 2009, 408 zu ,K.-o.-Tropfen”.
246 BGH NStZ 2007, 332,333 m.w.N.
247 BGHSt 38,116, 118 f.; BGH NStZ 2011, 278.
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Beispiele: Ausbeulung eines gebogenen Plastikrohrs unter der Jacke;**® Lippenstift, der dem Opfer
in den Ruicken gehalten wird;**° Schrotpatrone, die dem Opfer vorgezeigt wird, um die Ernsthaftigkeit
einer Drohung zu unterstreichen;2>® bunte Wasserpistole in der Tasche des Bankraubers.2>!

Die Strafscharfung bejaht der BGH dagegen bei einer angeblich mit einer Bombe gefiillten Sportta-
sche, die der Tater vorgab, mithilfe eines Handys zu ziinden. Ungewissheit der Gefahrlichkeit ist danach
nicht gleichbedeutend mit evidenter Ungefihrlichkeit.2>2

Die vorgenannten Entscheidungen beziehen sich auf die Raubqualifikation des § 250
Abs. 1 Nr. 1 b. Wegen der Wortlautidentitat mit § 244 Abs. 1 Nr. 1 b gilt die Einschran-
kung aber auch fiir die Diebstahlsqualifikation.>>3

4. (Schwerer) Wohnungseinbruchdiebstahl, § 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4

Seit Geltung des 6. StrRG ist das Eindringen in Wohnungen auf besonders kriminelle
Weise vom blof3en Regelbeispiel zur Qualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 3 hochgestuft
worden. Anlass dafiir war die mit einer solchen Tat einhergehende Verletzung der Pri-
vatsphdre des Tatopfers, die zu langwierigen Angstzustanden und ernsten psychischen
Schaden der Betroffenen fiihren kann.2># Aus den gleichen Erwégungen hat der Gesetz-
geber mit Inkrafttreten am 22.07.2017 in § 244 Abs. 4 einen zum Verbrechen qualifizier-
ten Fall des Wohnungseinbruchdiebstahls geschaffen, wenn eine dauerhaft genutzte
Privatwohnung betroffen ist. Zur Klarstellung wird letzterer als ,schwerer” Wohnungs-
einbruchdiebstahl bezeichnet.?>>

Aufbau: Priifen Sie bei Einbriichen vorrangig, ob § 244 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 Nr. 3 erfiillt ist. Bei
Bejahung treten § 244 Abs. 1 Nr. 3und auch § 242, 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 dahinter zuriick. Sollte
ein schwerer Wohnungseinbruchdiebstahl mit mehreren Beteiligten noch nicht ins Ver-
suchsstadium gekommen sein, vergessen Sie nicht § 30!

a) Tatobjekt Wohnung

aa) Aus der erhdhten Strafdrohung und dem Willen des Gesetzgebers folgt eine gegen- 174
Uber § 123 engere Auslegung des Tatobjekts: ,Wohnung” i.S.d. § 244 Abs. 1 Nr. 3 sind

nur solche Raumlichkeiten, die als Mittelpunkt des privaten Lebens Selbstentfal-

tung, -entlastung und vertrauliche Kommunikation gewahrleisten”.2>% Die Funkti-

on als Wohnung kann nach der Rspr. voriibergehend sein und ist nicht auf unbewegli-

che Raume beschrankt. Daher sind auch Wohnwagen und Wohnmobile geschiitzt, so-

fern sie zur Zeit der Tat tatsdchlich zur Unterkunft und Ubernachtung genutzt wer-
den.?®’

248 BGHSt 38, 116.

249 BGH NJW 1996, 2663.

250 BGH NStZ 1998, 38.

251 BGHRU 2011, 506, 508.

252 BGH NStZ 2011, 278.

253 Vgl. BGH NStZ 2009, 95.

254 Vgl. BGH NStZ 2001, 533.

255 BGH NStZ 2019, 674.

256 OLG Schleswig NStZ 2000, 479; vgl. auch Fischer § 244 Rn. 47.
257 BGHRU 2017, 236.
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dem Zeitpunkt, in dem es den Gewahrsam véllig verliert, dariiber klar ist und dem
Gewahrsamsverlust an dem konkreten Gegenstand zustimmt (vgl. oben Rn. 91).

Die Zustimmung muss von Freiwilligkeit gepragt sein. Wird das Opfer infolge der
Tauschung in eine Drucksituation gebracht, in der es die Vorstellung hat, den Ge-
wahrsam ohnehin zu verlieren, weil Widerstand zwecklos sei, so liegt keine freiwil-
lige Vermogensverfiigung mehr vor, sondern eine Wegnahme (s.0. Rn. 91).

(3) Da eine betrugsrelevante Vermdgensverfligung nur vorliegt, wenn sie die Vermo-
gensminderung unmittelbar herbeifiihrt (s.o0. Rn. 369), ist beim Besitzbetrug nur ein
Verhalten, das unmittelbar den Gewahrsamsverlust auslost, tatbestandsmagig.
Die tauschungsbedingte Gewahrsamslockerung geniigt nicht. In solchen Féllen ist
Diebstahlin dem Moment gegeben, in dem der Tater den bis dahin nur gelockerten Ge-
wahrsam aufhebt. Mit einem Gefdhrdungsschaden darf beim Besitzbetrug nicht argu-
mentiert werden: Konnte namlich schon jede Gewahrsamslockerung als Vermogensge-
fahrdung den Betrugstatbestand erfiillen, ware praktisch jeder durch Tauschung einge-
fadelte Diebstahl zugleich ein Betrug und damit das zwischen beiden Tatbestanden be-
stehende Exklusivitatsverhaltnis wieder aufgehoben (s. dazu schon oben Fall 2, Rn. 78).

cc) Verfiigungsbewusstsein im Drei-Personen-Verhaltnis
(Abgrenzung Diebstahl in mittelbarer Taterschaft und
Dreiecksbetrug)

Fall 22: Tauschung eines ,,Gewahrsamshiiters”

Frau W besal3 einen Pkw, den sie in einer Sammelgarage untergestellt hatte. Hier
war fir jeden Wagen ein Ziindschlissel beim Pfortner P hinterlegt. Den zweiten
Schlussel behielten die Fahrzeughalter. Die Verfligungsberechtigten bekamen von
der Garagenverwaltung auf Verlangen die dortigen Schliissel auch ausgehandigt. A,
der in Beziehungen zu Frau W stand, holte mehrfach den Wagen nach vorangegan-
gener telefonischer Genehmigung aus der Garage ab. Am Morgen des 20.05. wandte
sich Awieder an den P und spiegelte diesem vor, Frau W sei mit der Uberlassung des
Ziindschlissels an ihn einverstanden. A hatte die Absicht, sich den Wagen auf Dauer
anzueignen. Er erhielt den Schliissel von P und fuhr mit dem Auto davon.
Strafbarkeit des A? (,Sammelgaragen-Fall“ nach BGHSt 18, 221)

I. A konnte wegen Betruges ggii. P und zulasten der W strafbar sein, § 263 Abs. 1.

1. A hat dem P ausdriicklich vorgespiegelt, die W sei mit der Uberlassung des Pkw-
Schlussels einverstanden.

2. P hat sich deswegen dariiber geirrt.

3. Fraglichist, ob in der Aushandigung des Kfz-Schliissels und der Duldung der Aus-
fahrt eine Verfligung Uber den Gewahrsam der W gesehen werden kann. Beim
Betrug miissen Getauschter und Verfiigender, nicht aber Verfiigender und
Geschéadigter identisch sein. Die fehlende Identitét von Verfligendem und Ver-
mogenstrager wird aber nur dann tGberwunden, wenn irgendeine Nahebezie-
hung des Verfligenden zum Geschadigten besteht.
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a) Daher liegt Diebstahl in mittelbarer Taterschaft vor, wenn der Getduschte
ein beliebiger Auflenstehender ist, der vorher keinerlei Beziehungen zu dem
Vermdgen hatte, das er, durch die Tauschung motiviert, geschadigt hat.
Beispiel: Die C veranlasst den Zugbegleiter Z, den Koffer des im Speisewagen sitzenden B

aus dem Abteil zu holen, indem sie Z vorspiegelt, es handele sich um ihr Gepackstiick, das
sie wegen einer Armverletzung nur schwer tragen kdnne - §§ 242 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2.

S

Ist der Getduschte aufgrund Gesetzes, behoérdlichen Auftrags oder Rechtsge- 386
schifts befugt, Rechtsanderungen fiir das fremde Vermégen vorzunehmen,

ist auch seine Nahebeziehung unbestritten. Veranlasst der Tater eine solche
Person zur Gewahrsamsiibertragung zulasten des Gewahrsamsinhabers, liegt
Dreiecksbetrug vor (sofern der Getduschte auch das erforderliche Verfi-
gungsbewusstsein hatte).

Beispiel: Die B will ihre Garderobe vervollstandigen, ohne dafiir zu bezahlen. Durch beson-
ders vornehmes Auftreten veranlasst sie die Verkduferin Vim Modegeschaft der M, ihr einige
teure Kleidungsstticke zur Auswahl mit nach Hause zu geben. Nach Angabe einer falschen
Adresse verschwindet die B mit den Waren. - Vollendeter Betrug gegentiber V zulasten M.

¢) Kontrovers ist die Einordnung in Fallen — wie dem vorliegenden -, in denen 387
sog. Gewahrsamshiditer, also Inhaber des untergeordneten Mitgewahrsams
oder bloBe Gewahrsamsdiener in die Sachverschaffung eingeschaltet sind.
Hier werden dieselben Meinungen vertreten wie beim Forderungs- und
Rechtsbetrug (s oben Rn. 377):

aa) Mit der Theorie der rechtlichen Befugnis kann man hier eine rechtlich
begriindete Sonderrolle des P bejahen, und zwar zum einen, weil W schon
mehrfach die Herausgabe des Pkw an A geduldet hatte, zum anderen, weil
Pirrigannahm, sich im Rahmen der generell erteilten Befugnis zur Weiter-
gabe des Schlissels zu halten.

bb

-~

Fir die Lagertheorie kommt es darauf an, dass der Getduschte objektiv
gegeniiber dem konkreten Tatobjekt eine Obhutsbeziehung besal und
sich subjektiv bei seiner Weggabehandlung im Rahmen seiner Hiterauf-
gabe bewegt hat.5'3

cc) Die Nahetheorie stellt allein darauf ab, ob der Getduschte vor der Tat auf-
grund seiner Sachherrschaft der Sache faktisch naher stand als der Tater.
Ob er tatsachlich Giber den Gegenstand verfligen durfte oder dies nur irrig
annahm, ist danach gleichgiiltig.®'

Im vorliegenden Fall sehen auch die Vertreter der Lagertheorie und der
Nahetheorie in P einen Verfligenden, dessen Weggabe der W zuzurech-
nen ist: P hatte eine Hiteraufgabe zu dem Fahrzeug der W und konnte
aufgrund der frilheren Erfahrungen mit A davon ausgehen, im Interesse
der W zu handeln. Nach der Nahetheorie geniigt es, dass er aufgrund sei-
nes Mitgewahrsams besseren Zugriff auf das Auto hatte als A. Damit liegt

613 LK-Tiedemann § 263 Rn. 116; Krey/Hellmann/Heinrich Rn. 417; Wessels/Hillenkamp/Schuhr Rn. 645; in diese Richtung
tendiert auch BGH RU 2017, 638.

614 BGHSt 18, 221; BayObLG MDR 1964, 343; OLG Stuttgart JZ 1966, 319; vgl. auch NK-Kindh&user § 263 Rn. 220.

155



Zueignungsdelikte, Bereicherungsdelikte und verwandte Straftaten ohne Zwang

156

in der Preisgabe des Besitzes durch P nach allen Ansichten eine drittscha-
digende Verfligung.

4. Durch den Verlust der Sachherrschaft ohne entsprechenden Gegenwert ist der W
auch ein Vermogensschaden entstanden.

5. A handelte vorsatzlich, in der Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereiche-
rung, rechtswidrig und schuldhaft. Er hat sich wegen Betruges strafbar gemacht.

[l. EinTeil des Schrifttums bejaht tateinheitlich auch noch einen Diebstahl in mittelba-
rer Taterschaft, §§ 242 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2: A habe im Verhaltnis zur W einen
Gewahrsamsbruch mithilfe des unvorsatzlich handelnden Tatmittlers P begangen,
also den Wagen in Zueignungsabsicht weggenommen.®'> Wer jedoch mit der ganz
h.M. zwischen Diebstahl und Betrug ein Exklusivitdatsverhaltnis annimmt, muss diese
Exklusivitat auch bei Dreiecksbetrug und Diebstahl in mittelbarer Taterschaft beja-
hen. Die Annahme einer betrugsrelevanten Vermogensverfiigung schlieBt damit
eine gleichzeitige Wegnahme aus, und zwar weil die Zustimmung des getduschten
Dritten wegen seiner Nahebeziehung wie ein Einverstandnis des Gewahrsamsinha-
bers selbst behandelt wird.6'®

Ill. Der durch die Wegfahrt mitverwirklichte Tatbestand des unbefugten Kraftfahrzeuggebrauchs,
§ 248 b, tritt als formell subsidiar hinter dem Besitzbetrug zuriick.

Ergebnis: A ist strafbar wegen Betruges.

Klausurhinweis: Sowohl im Zwei- als auch im Drei-Personen-Verhdiltnis kann man die Prii-
fung mit Diebstahl oder mit Betrug beginnen. Die Abgrenzung findet bei der Diebstahlsprii-
fung im Rahmen des Einverstdndnisses statt und im Rahmen der Betrugspriifung bei dem
Merkmal ,Vermdgensverfligung” — dort bei dem Unterpunkt ,Verfligungsbewusstsein”.
Geht es um ein Drei-Personen-Verhdltnis, muss sowohl beim Diebstahl als auch beim Betrug
zuvor gekldrt werden, ob der Dritte in einer besonderen Beziehung zum Gewahrsamsinha-
ber stand, sodass seine Zustimmung als eine solche des Gewahrsamsinhabers anzusehen
ist. Verneinen Sie das zuerst gepriifte Delikt, haben Sie damit schon die Vorentscheidung fiir
das jeweils andere getroffen:

Scheitert Diebstahl, weil ein Einverstdndnis in den Gewahrsamswechsel vorliegt, muss
zwangsldufig eine Vermdégensverfiigung vorliegen, sodass in aller Regel Betrug erfiillt ist.

Verneinen Sie zuerst Betrug, weil nicht das fiir die Vermégensverfiigung erforderliche Verfii-
gungsbewusstsein vorliegt, ist eine Wegnahme und vorbehaltlich der (ibrigen Tatbestands-
erfiillung Diebstahl zu bejahen.

Aber auch wenn Sie das zuerst gepriifte Delikt bejaht haben, sollten Sie mit knappen Worten
darlegen, warum das jeweils andere dann nicht erfiillt ist. Sie zeigen damit, dass Sie das Ex-
klusivitdtsverhdltnis verstanden haben.

615 Vgl. Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 67.
616 Vgl.BGHSt 18, 221, 223; LK-Tiedemann § 263 Rn. 116.



Zusammenfassende Ubersicht m
Vermogensverfiigung beim Betrug

Jedes irrtumsbedingte Tun, Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar zu einer Vermoégens-
minderung fiihrt. Im Einzelnen:

Forderungs- und Rechtsbetrug: Besonderheiten beim Besitzbetrug:

Verfiigungs- Jeder Mitwirkungsakt mit Vermo- Mitwirkung am Gewahrsamswechsel
LCIOEIRIICE ensbezug reicht aus an einer Sache
Getduschten 9 9 ' '

Irrtums- Ausnahmsweise Verfiigungsbe-
motivation wusstsein erforderlich: Dessen In-

Unmittelba-

Irrtum muss sich tatsachlich auf die
Willensbildung ausgewirkt haben.

Kein Verfiigungsbewusstsein des
Opfers erforderlich.

Allgemein anerkannte Vermdégens-

halt deckt sich mit Einverstandnis in
den Gewahrsamswechsel bei § 242.
Das Opfer muss sich in dem Zeit-
punkt, in dem es den Gewahrsam
verliert, dessen bewusst sein und in-
nerlich frei zustimmen. Daran fehlt in
den Beschlagnahme-Fallen.

RegelmaBig begriindet redlicher Be-

re bestandteile: Schuldrechtliche An- sitz einer Sache Vermdgenswert;
Vermodgens- spriiche/Rechte/Exspektanzen/Ge-
minderung winnchancen/Arbeitsleistung; um-  nach wirtschaftlicher Betrachtung ist
stritten zwischen wirtschaftlichem auch der unrechtmaBige Besitz
und juristisch-6konomischem Ver- (nach umstr. Auffassung sogar der
mogensbegriff sind alle faktischen Besitz illegaler Drogen) vor Betrug
Positionen, die verboten oder sit- geschitzt; so auch nach Vertretern
tenwidrig sind. des juristisch-okonomischen Vermo-
gensbegriffs wegen der von Gut-
Der Vermdgensminderung steht die oder Bosglaubigkeit unabhdngigen
konkrete Gefahrdung gleich, wenn Besitzschutzregeln.
sie bei wirtschaftlicher Betrachtung
schon eine Verschlechterung der ge-
genwartigen Vermdgenslage dar- Gewahrsamslockerung ist beim Be-
stellt (z.B. Eingehungsbetrug). sitzbetrug noch kein ,Gefdhrdungs”-
Schaden.
Das irrtumsbedingte Verhalten des Keine unmittelbare Gewahrsamsver-
Opfers muss ,unmittelbar”, d.h. fugung, wenn das Opfer dem Tater
ohne weitere deliktische Handlun- die Wegnahme tduschungsbedingt
gen des Taters, die Minderung her- nur erleichtert.
beiftihren.
Vermogens- Sind Verfigender und Geschadigter ~ Sonderbeziehung bei Einschaltung
inhaber nicht identisch, kann ein Dreiecks- eines die Sache herausgebenden

betrug vorliegen, wenn der Verfi-
gende zur Disposition befugt war;
ferner dann wenn er im Lager oder
nach a.A. wenn er nur in einer sonsti-
gen Ndhebeziehung zum Gescha-
digten stand.

Dritten ergibt sich nach Lit. aus des-
sen rechtlicher Befugnis; die h.M.
stellt darauf ab, ob Dritter im Lager
des Opfers oder der Sache zumin-
dest als Gewahrsamshiiter naher
steht.
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Schadigung fremden Vermogens m

males), Nr. 3 (= Herbeiflihrung wirtschaftlicher Not) und Nr. 4 (= Amtsmissbrauch) ein-
schldgig. Der Verweis auf Nr. 5 (= Versicherungsbetrug) ist dagegen verfehlt.

Untreue, § 266 Abs. 1

Tathandlungen (Systematische Verstandnis der h.M.): Missbrauch ist Spezialfall
des Treubruchs

Missbrauch, Abs. 1 Alt. 1 Treubruch, Abs. 1 Alt. 2

m Verfiigungs- oder Verpflich- m( Vermogensbetreuungspflicht,
tungsbefugnis liber fremdes Entstehung kraft Gesetzes, be-
Vermaogen kraft Gesetzes, be- hordlichen Auftrags, Rechtsge-
hordlichen Auftrags oder schifts oder kraft tatsachlichen
Rechtsgeschifts Treueverhiltnisses

(= erloschene, unwirksame, nach
h.M. sogar sittenwidrige
Rechtsverhaltnisse)

m Missbrauch ist Handeln im Rah-
men des rechtlichen Konnens
(durch Rechtsgeschafte/Hoheits-
akte, die gerade aufgrund der Au-
Benmacht wirksam sind) unter
Uberschreitung der (durch Wei-
sung oder Auslegung konkretisier-
ten) Grenzen im Innenverhaltnis

+

durch Fremdniitzigkeit typisiert
(bei Vertragen muss Vermogens-
betreuung Hauptpflicht sein), fer-
ner von einiger Bedeutung

= Vermogensbetreuungspflicht, £ 1 SN
nach h.M. inhaltsgleich mit der (Sellbs-tstandlgkelt, B'eweg.ungs-
2 Alt. f_remelt, Verantwortlichkeit)

m Verletzung einer spezifischen
Treuepflicht (nicht allg. Schuld-
nerpflicht), die dem Schutz des
Vermogens dient

Vermogensnachteil bei dem zu betreuenden Vermégen durch den Missbrauch
oder den Treubruch (wie Vermdgensschaden in § 263; auch bezifferbarer Gefdhr-
dungsschaden geniigt)

B. Missbrauch von Scheck- und Kreditkarten, § 266 b

§ 266 b musste fiir den Missbrauch im bargeldlosen Zahlungswesen geschaffen wer- 694
den, weil die Untreue (§ 266) mangels Vermdgensbetreuungspflicht des Karteninhabers
diese Fille nicht erfasst.'0"

Soweit frither zumindest die Félle des ec-Scheckkartenmissbrauchs von der Rspr. als Betrug angesehen
wurden, ist diese Losung lberholt. Durch Einflihrung des § 266 b hat der Gesetzgeber diesem —im Ver-
haltnis zu § 263 milderen - Tatbestand konkurrenzrechtlichen Vorrang (Spezialitat) eingerdumt.'%62

1061 Vgl. BGHSt 24, 386; 33, 244, 250.
1062 OLG Hamm StraFo 2001, 281.
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