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Prof. Dr. G. Duttge

WS 2006/07
§ 4  Diebstahl, Unterschlagung und Gebrauchsanmaßung
1. Abschnitt: § 242 StGB (Diebstahl)
I. Tatbestand

a) objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache

(1) Sache

Definition: Sachen sind alle körperlichen Gegenstände i.S.d. § 90 BGB ohne Rücksicht auf ihren Aggregatzustand (vgl. Joecks, StGB, Vor § 242 Rn 6).

(-), bei elektrischer Energie => RGSt 32, 165, 172 ff. (vgl. aber § 248c StGB)
(-), bei (unzulässigem Kopieren von) Computerprogrammen, da nur geistiges Eigentum (vgl. aber § 202a StGB)

(-), bei Forderungen und sonstigen Rechten

Problem: Implantate/Körperteile:

· h.M. (BGH NJW 1994, 127; LK/Ruß, § 242 Rn 4): Teile eines (lebenden) menschlichen Körpers werden mit der Trennung (Unfall, Organspende etc.) Sachen (nach BGH NJW 1994, 127 nur dann, wenn sie nicht von vornherein dazu bestimmt sind, nicht wieder in den Körper des Betroffenen eingefügt zu werden), während sie diese Qualität durch Ein​fügen in einen menschlichen Organismus wieder verlieren sollen. Künstliche Implantate verlieren ausnahmslos ihre Sachnatur, sobald sie dem Körper fest eingepflanzt werden, um Rechte Dritter an ihnen auszuschließen.

· M.M. (Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 10): Soweit natürliche Körperteile wie h.M.; handelt es sich hingegen um künstliche Implantate, so ist zu differenzieren: Therapeutische Hilfs​mittel, die defekten Körperteilen als Zusatz beigefügt werden (z.B. Herzschrittmacher) behalten dann Sachqualität, wenn sie wiederverwendbar sind. Bei therapeutischen Hilfs​mitteln, die als Ersatz für defekte Körperteile zur individuellen Verwendung eingefügt werden (z.B. künstliche Hüftgelenke, Rippen und Zahnplomben), ist wiederum nach h.M. zu verfahren.

=> nach beiden Ansichten Sachqualität (+) bei abgetrennten Körperteilen (z.B. Entfernen über​kronter Zähne, Entnahme von Blut, Hautpartien oder Organen für medizinische Zwecke), da an diesen Sachherrschaft möglich ist. Mit der Abtrennung werden sie zu selbständigen Sachen, die ohne besonderen Aneignungsakt unmittelbar in das Eigentum derjenigen Personen fallen, zu de​ren Körper sie bisher gehörten (LK/Ruß. § 242 Rn 4; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 65 m.w.N.).

(+), bei Tieren, da Sache im strafrechtlichen Sinne (etwa Graul, JuS 2000, 215, 218 f.; Rengier, BT I, § 2 Rn 4) oder über § 90a S. 3 BGB in entsprechender Anwendung von § 90 BGB (in diesem Sinne Joecks, Vor § 242 Rn 5; Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 9; Lackner/Kühl, § 242 Rn 2).
( Weiterführende Literatur: Graul, JuS 2000, 215 ff.; Küper, JZ 1993, 435 ff.
(+), bei Leichnam (h.M., vgl. Joecks, StGB, Vor § 242 Rn 8, Otto, BT, § 40 Rn 5; a.A.: RGZ 100, 171; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 32 Rn 19: „Rückstand der Persönlichkeit“)
(2) Fremd

Definition: Fremd ist eine Sache, wenn sie im (Allein-, Mit- oder Gesamthands-) Eigentum eines anderen steht, mithin weder herrenlos i.S.d. §§ 958 ff. BGB ist noch ausschließlich dem Täter selbst gehört (etwa Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 68).

=> Maßgeblicher Beurteilungszeitpunkt: Moment der Wegnahme ( zivilrechtliche Rück​wirkungsfiktionen (§§ 142 Abs. 1, 1953 Abs. 1 BGB) bleiben unberücksichtigt!

Problem: Ist bereitgestelltes Sperrgut „herrenlos“?

=> Besitzaufgabe mit Eigentumsverzichtsabsicht läßt eine Sache herrenlos werden, vgl. § 959 BGB (Dereliktion, vgl. Tröndle/Fischer, § 242 Rn 7)
· (-), bei auf dem Gehsteig zur Abholung bereitgestelltem Sammelgut, da der Eigentümer weder i.S.d. § 959 BGB auf sein Eigentum verzichtet noch mit der Ansichnahme durch beliebige Dritte einverstanden ist (BayObLG JZ 1986, 967). Vielmehr sollen die Sachen nur der karita​tiven Einrichtung zugute kommen.

·  (+), bei Sperrgut, welches zur Abfuhr bereitgestellt worden ist (RGSt 48, 121), weil dem Eigentümer hier dessen „Schicksal“ gleichgültig ist.
Hinweis: Herrenlose Sachen werden zu fremden Sachen, wenn der Berechtigte von seinem Aneignungsrecht (z.B. das des Jagdausübungsberechtigten gem. § 1 Abs. 1 BJagdG) Gebrauch macht (vgl. Joecks, StGB, Vor § 242 Rn 13).

Problem: Körperteile und Implantate (eingehend Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 65/66 m.w.N.)

- Abtrennung von lebenden Menschen: § 953 BGB analog, 

- Leichnam selbst ist herrenlos, es sei denn, er ist nicht zur Bestattung bestimmt (wie bei Mumien, Moor- Anatomieleichen, vgl. Tag, MedR 1998, 387 f.) => § 168 StGB

- (Zusatz-)Implantate nach Tod: § 1922 BGB

Hinweis: Künstliche Gegenstände, die nicht fest mit dem Körper verbunden sind (z.B. Hör​geräte), sind keine Leichenteile und daher fremde bewegliche Sachen, da diese zu Lebzeiten des Trägers ihre Sacheigenschaft behalten. Sie stehen somit in seinem Eigentum und gehen im Todesfall auf den Erben über (§ 1922 Abs. 1 BGB).
Problem: Fremdheit des an SB-Tankstellen eingefüllten Treibstoffs

F  AUTONUMLGL \e 
Selbstbedienungstankstellenfall (OLG Koblenz NStZ-RR 1998, 364)
(3) Beweglich

Definition: Eine Sache ist beweglich, wenn sie tatsächlich fortgeschafft werden kann (vgl. Tröndle/Fischer, § 242 Rn 3). Es genügt, daß die (zuvor ggf. unbewegliche) Sache spätestens mit der Wegnahme beweglich gemacht wird und vom Ort fortbewegt werden kann (so LK-Ruß, § 242 Rn 3).

Merke: Auf den wirtschaftlichen Wert kommt es nicht an (arg. ex. § 243 Abs. 2 StGB)!

bb) Tathandlung: Wegnahme

Definition: Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begründung neuen, nicht notwendig tätereigenen Gewahrsams (Rengier, BT I, § 2 Rn 10).

Gedankliche Prüfungsreihenfolge:
1. Bestand an der Sache im Tatzeitpunkt fremder Gewahrsam? 

2. Ist durch eine Handlung des Täters neuer Gewahrsam (des Täters selbst oder einer anderen Person) begründet worden?
3. Erfolgte die Gewahrsamsverschiebung gegen den Willen des Gewahrsamsinhabers?

Gewahrsam ist das von einem (zumindest generellen) Herrschaftswillen getragene tatsächliche Herrschaftsverhältnis einer Person über eine Sache unter Berücksichtigung der Verkehrs​anschauung (Rengier, BT I, § 2 Rn 11).

Merke: Gewahrsam ist nicht gleichbedeutend mit „Besitz“ i.S.d. §§ 854 ff. BGB => Abweichung: §§ 855, 868 BGB!

(1) Fremder Gewahrsam

Erforderlich ist der Gewahrsam irgendeines anderen über das Tatobjekt:

· objektive Komponente: Eine tatsächliche Beziehung, die ohne Überwindung von Hindernissen den unmittelbaren Zugriff auf die Sache ermöglicht, unabhängig von Besitz (im Erbfall gilt die Fiktion des § 857 BGB nicht für den Gewahrsam) und Eigentum

sowie

· subjektive Komponente: Ein Herrschaftswille i.S.e. natürlichen (also auch bei Kindern und Geisteskranken vorhandenen) und zumindest generellen (d.h. nicht notwendig auf einen bestimmten Gegenstand fixiert und auch nicht fortwährend aktualisiert) Beherr​schungswillens.

Als Korrektiv der jeweiligen Komponenten dient die „Verkehrsanschauung“ (= „natürliche Auffassung des täglichen Lebens“):

- Trotz beschränkten Zugriffs – etwa bei vorübergehender räumlicher Trennung – kann (Mit-) Gewahrsam fortbestehen, sog. gelockerter Gewahrsam („Sphärenformel“).

Bsp.:

=> Wohnungsinhaber behält auch während einer Urlaubsreise Gewahrsam an den Sachen in seiner Wohnung (BGH NJW 1961, 2266)

=> Der am allgemeinen zugänglichen Ort geparkte Pkw bleibt im Gewahrsam des Parkenden (OLG Hamburg MDR 1970, 1027).

=> Frei herumlaufende Haustiere bleiben im Gewahrsam ihres Herrn, solange sie die Gewohnheit haben zurückzukehren (BGH MDR 1954, 398).

=> Auch ohne aktuellen Herrschaftswillen eines Schlafenden, Bewußtlosen oder Betrunkenen bleibt potentieller Gewahrsam bestehen. 

=> Problem: Zeitpunkt des Erlöschens von Gewahrsam bei Sterbenden: nach h.M. bleibt (poten​tieller) Gewahrsam bis zum Todeseintritt bestehen (BGH NJW 1985, 1911; Schröder, JR 1961, 189 f.; a.A. BayObLGSt 1960, 329 = JR 1961, 188 f.: § 246 StGB) 
=> Gewahrsamsstufen 

1. Alleingewahrsam

2. (gleich-, unter- oder übergeordneter) Mitgewahrsam

Problem: Abgrenzung Allein- von Mitgewahrsam

Relevant bei Personen, die vornehmlich im Rahmen von Dienst-, Arbeits- und Auftrags​verhältnissen den Gewahrsamsinhaber als Gewahrsamsgehilfen oder Gewahrsamshüter lediglich vertreten, wie z.B. Ladenangestellte, Kassierer, etc.
F  AUTONUMLGL \e 
Speditionsfall (BGH StV 2001, 13)
F  AUTONUMLGL \e 
Kassiererfall BGH NStZ-RR 2001, 268)
Problem: Gewahrsam mehrer Personen (Mitgewahrsam)

· bei gleichrangigem Gewahrsam kann jeder Mitgewahrsamsinhaber den Mitgewahrsam des anderen brechen

· bei über- und untergeordnetem Mitgewahrsam kann im Verhältnis der Mitgewahrsams​inhaber zueinander lediglich der Untergeordnete, nicht aber der Übergeordnete Gewahrsam brechen (ggf. aber § 246 StGB).

Problem: Verlorene/vergessene Sache

1. Möglichkeit: Sache befindet sich in eigener Herrschaftssphäre

Unabhängig davon, ob die Sache verloren oder vergessen wurde, bleibt der Gewahrsam bestehen. Genügt doch ein genereller Gewahrsamswille, der nicht einem ständigen Aktualisierungsbedürf​nis unterliegt (Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 26).

2. Möglichkeit: Sache befindet sich weder in eigenem noch in einem fremden Herrschaftsbereich

· Bei verlorenen Gegenständen endet der ursprüngliche Gewahrsam, denn der ehemalige Gewahrsamsinhaber weiß nicht, wo sich die Sache befindet => Sache ist gewahrsamslos

· Bei vergessenen Gegenständen (der Gewahrsamsinhaber weiß, wo sich die Sache befin​det) besteht der ursprüngliche Gewahrsam fort, sofern man die vergessene Sache ohne äußere Hindernisse zurückerlangen kann

3. Möglichkeit: Die Sache befindet sich in einer fremden Herrschaftssphäre

F  AUTONUMLGL \e 
Kinoanweiserinnenfall
Problem: Verschlossene Behältnisse

· Bei ortsfesten Behältnissen (Schließfächer o.ä.): Schlüsselinhaber hat jedenfalls Mitgewahrsam

· Bei bewegbaren Behältnissen (Reisekoffer o.ä.): Verwahrer hat grds. Alleingewahrsam unabhängig vom Gewahrsam am Schlüssel

(2) Begründung neuen Gewahrsams

Der Täter begründet neuen Gewahrsam, wenn er die Herrschaft über die Sache derart erlangt hat, daß er sie ohne Behinderung durch den alten Gewahrsamsinhaber ausüben und dieser seinerseits ohne Beseitigung der Verfügungsgewalt des Täters nicht mehr darüber verfügen kann, wobei wiederum die Verkehrsanschauung zu berücksichtigen ist.
( Nicht notwendig: Gesichertes tatsächliches Herrschaftsverhältnis über die Sache. 

Endgültige Sicherung der Beute: Beendigung des Diebstahls

Begründung neuen Gewahrsams: Vollendung des Diebstahls

- Grundsätze für die Bestimmung der Wegnahmevollendung:
· Bei kleinen Gegenständen genügt schon das eine höchstpersönliche Sphäre begründende Ergreifen (sog. Apprehensionstheorie), h.M., vgl. BGHSt 23, 254; OLG Düsseldorf NJW 1988, 1335, 1336) => Bsp.: Ergreifen und Festhalten von Geldstücken, Geldscheinen oder Schmuck

· Beachte: Es liegt noch keine Wegnahme vor, wenn die Sache auf einer Verkaufs​fläche im Freien offen weggetragen wird. Bleibt doch die Zugriffsmöglichkeit und damit der Gewahrsam des Geschäftsinhabers erhalten (BayObLG NJW 1997, 3326 mit lesenswerter Bespr. Martin, JuS 1998, 890 ff.). Aber auch das offene Wegtragen von Sachen ist jedenfalls dann eine Wegnahme, wenn nach den äußeren Umständen und der Verkehrsauffassung mit einem Zugriff des Berechtigten nicht mehr gerechnet werden kann (Tröndle/Fischer, § 242 Rn 18).

· Bei größeren, noch transportablen Gegenständen genügt das Verbergen am Körper oder in einer mitgeführter Tasche (sog. Gewahrsamsenklaven, vgl. BGH NJW 1987, 997; BGH NStZ 1988, 270, 271; vgl. aber auch OLG Köln NJW 1984, 810 und BayObLG NJW 1997, 3326).

· Bei schweren Sachen erst mit Verlassen der fremden Sphäre (etwa BGH NStZ 1981, 435)

F  AUTONUMLGL \e 
Selbstbedienungsfall 
Problem: Wegnahme trotz Beobachtung?

F  AUTONUMLGL \e 
Kaufhausdetektivfall
F  AUTONUMLGL \e 
Sicherungsetikettenfall 
(3) Bruch fremden Gewahrsams

= Aufhebung der tatsächlichen Sachherrschaft gegen den Willen des (bisherigen) Berechtigten (vgl. Rengier, BT I, § 2 Rn 31; Ludwig/Lange, JuS 2000, 446, 449; Tröndle/Fischer, § 242 Rn 16; anders Lackner/Kühl, § 242 Rn 14: ohne dessen Willen; wieder anders: Küper, BT, S. 417: gegen oder ohne den Willen => die Unterschiede sind fraglich, da ein „genereller“ Sach​beherrschungswille ohne aktuelles Bewußtsein ausreicht, treffend Tröndle/Fischer, § 242 Rn 16). Ist er mit dem Verlust seines Gewahrsams einverstanden, entfällt folglich bereits das Tatbe​standsmerkmal der Wegnahme (sog. tatbestandsausschließendes Einverständnis).

· Voraussetzungen des tatbestandsausschließenden Einverständnisses:
- Gewahrsamsverzicht des Gewahrsamsinhabers oder seines Repräsentanten vor oder spätestens bei „Wegnahme“

=> Das Opfer muß sich im Zeitpunkt des Verlusts der tatsächlichen Herrschaft darüber bewußt sein, daß es den Gewahrsam nicht nur lockert, sondern völlig preisgibt. Die passive Duldung der Sachentziehung infolge einer Täuschung oder Drohung allein reicht nicht (obgleich ansonsten Willensmängel unbeachtlich sind!). 

=> es genügt der natürliche Wille, der auch bei Betrunkenen, Kindern und Geisteskranken vorhanden sein kann.

=> Kundgabe und Kenntnis des Täters von dem Einverständnis sind keine Wirksamkeits​voraussetzungen; bei Unkenntnis aber §§ 242, 22 StGB.

F  AUTONUMLGL \e 
Diebesfallenfall (LG Gera wistra 2000, 358)
F  AUTONUMLGL \e 
Beschlagnahmefall
=> Nach h.M. kann der Gewahrsamsinhaber sein Einverständnis an Bedingungen knüpfen, insbe​sondere bei Warenautomaten (sog. Lehre vom bedingten Einverständnis, vgl. hierzu Rengier, BT I, § 2 Rn 34).
F  AUTONUMLGL \e 
Geldautomatenfall (BGHSt 38, 120) 
F  AUTONUMLGL \e 
Spielautomatenfall 1 (OLG Düsseldorf NJW 1999, 3208)
Problem: Abgrenzung Trickdiebstahl / Sachbetrug
F  AUTONUMLGL \e 
Juwelierfall I 
F  AUTONUMLGL \e 
Juwelierfall II
F  AUTONUMLGL \e 
DVD-Fall (OLG Düsseldorf NJW 1988, 922)
b) subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz (bzgl. aa) und bb))

=> maßgeblicher Bezugspunkt: Umstände, die „zum gesetzlichen Tatbestand gehör(en)“, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB

=> dolus eventualis ausreichend

=> maßgeblicher Zeitpunkt: Wegnahme, d.h. „Zeitpunkt der letzten Ausführungshandlung“ (vgl. BGH NStZ 2004, 386)
=> Beachte: Diebstahlsvorsatz bleibt unberührt (und Diebstahl als Tat dieselbe), wenn der von vornherein wegnahmewillige Täter eine bestimmte Sache stehlen will, seinen Wegnahmewillen im Rahmen einer einheitlichen Tat hinsichtlich der Tatobjekte verengt oder erweitert (RGSt 14, 312, 315; BGH bei Dallinger, MDR 1953, 272).

=> Irrtum über Eignung zur Verwirklichung weitergehender Zwecke ist unbeachtlich (vgl. BGH NStZ 2004, 386)

=> bei Unkenntnis eines tatbestandsausschließenden Einverständnisses (Diebesfalle): Versuch

bb) Absicht rechtswidriger Zueignung

(1) Zueignungsabsicht

Definition: Vorsatz bzgl. (wenigstens) vorübergehender Anmaßung einer eigentümerähnlichen Herrschaftsmacht (se ut dominum gerere) zu eigenen oder fremden Zwecken, um sich oder einem Dritten die Sache (oder deren spezifischen Sachwert, so die h.M.) wirtschaftlich zuzuführen (An​eignungskomponente) unter dauerhaftem Ausschluß des Berechtigten (Enteignungskomponente).
· (Vorübergehende) Aneignung: dolus directus 1. Grades (in Abgrenzung zur reinen Sachent​ziehung, wenn der Täter die Sache also nur wegnimmt, um sie wegzuwerfen, zu beschädigen, zu zerstören, zu unterdrücken etc. => dann ggf. Strafbarkeit nach. §§ 303, 274, 133 StGB); erforderlich ist ein Interesse, die Sache in das eigene oder in das Vermögen eines Dritten einzuverleiben.

· (Dauerhafte) Enteignung: dolus eventualis ausreichend (in Abgrenzung zur grds. straflosen [Ausn.: §§ 248b, 290 StGB] Gebrauchsanmaßung, sog. furtum usus)

· Rechtswidrigkeit der Zueignung: dolus eventualis ausreichend

(a) Gegenstand der Zueignung (str.)

( Sachsubstanztheorie: Ausgehend vom Wortsinn des § 242 StGB muß der Täter die weg​genommene Sache selbst seinem Vermögen einverleiben wollen und dauerhaftem Ausschluß des Berechtigten (RGSt 24, 22; vgl. auch Seelmann, JuS 1985, 288, 289).

· Kritik: Schwachpunkt, wenn der Täter eine Sache als Wertträger (Sparbücher) entwendet, um sie wirtschaftlich für sich zu nutzen und danach – körperlich unverändert, aber entwertet – an den Eigentümer zurückgelangen zu lassen.

( Sachwerttheorie: Hiernach liegt eine Zueignung vor, wenn der Täter ohne Rücksicht darauf, wo die die Sache verbleiben soll, den in der Sache verkörperten wirtschaftlichen Wert (sog. lucrum ex re) oder den aus einem bestimmten Umgang mit der Sache entspringenden wirtschaft​lichen Wert (lucrum ex negotio ex re) seinem Vermögen unter Ausschluß des Berechtigten zuführen will (RGSt 40, 10; 49, 405).

· Kritik: „Sparbuchfälle“ werden zwar zufriedenstellend gelöst; diese Ansicht ist aber unzureichend, wenn die entwendete Sache keinen wirtschaftlichen Wert verkörpert (rein persönliches Affektionsinteresse, wie z.B. bei der Wegnahme eines alten Familienfotos) oder vom Täter anders benutzt wird, als es ihrem wirtschaftlichen Wert entspricht (vgl. zum sog. Fetischistenfall, OLG Hamburg MDR 1954, 697). 

( Vereinigungsformel: Zueignungsabsicht ist gegeben, wenn der Täter die Sache selbst oder den in der Sache verkörperten Sachwert endgültig dem Berechtigten entziehen und wenigstens vorübergehend in sein Vermögen einverleiben will (h.M., etwa BGHSt 35, 152, 157; Tröndle/ Fischer, § 242 Rn 18; Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 49/50). 

· Dabei wird in Abgrenzung zu Bereicherungsdelikten (§§ 253, 263 StGB) nur der nach Art und Funktion in der Sache selbst steckende Wert (lucrum ex re) anerkannt, nicht jedoch die Möglichkeit, die Sache zur Erlangung anderer Werte einzusetzen (lucrum ex negotio cum re). Anderenfalls: Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2 GG naheliegend.

(b) Probleme der Enteignungskomponente

Die dauernde Enteignung bildet das maßgebliche Abgrenzungskriterium zwischen Zueignung und Gebrauch. Die Gebrauchsanmaßung (furtum usus) ist mangels Zueignung grds. (Ausnahme: §§ 248b, 290 StGB) straflos. Das setzt nach h.M. einen nur vorübergehenden Gebrauch der Sache ohne erhebliche Substanzverletzung oder Wertminderung voraus (BGHSt 34, 309, 312; BGH NJW 1985, 1564 m. Anm. Joerden, Jura 1986, 80; Tröndle/Fischer, § 242 Rn 38).

=> Enteignung (+),

· wenn die Sache nach Gebrauch vernichtet wird 

· wenn sich der Täter der Sache anschließend in einer Weise entäußert, daß beim Berechtigten die Wiederherstellung der Besitzposition ausgeschlossen erscheint (BGH NStZ 1981, 63), in dem er sie z.B. wegwirft. Dabei ist die Dauer des beabsichtigten Gebrauchs belanglos (Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 52).

Problem: Täter will die Sache äußerlich unverändert an den Eigentümer zurückgelangen lassen

Bsp.: Täter nimmt Sparbuch nur vorübergehend weg, und hebt mit diesem den Sparbetrag ab.

=> Keine Substanzzueignung, da das Sparbuch zurückgegeben wird. Das Sparbuch als solches verkörpert aber eine tatsächliche Erwerbschance mit wirtschaftlichem Wert, weil es ein quali​fiziertes Legitimationspapier i.S.d. § 808 BGB ist, an dessen Inhaber mit befreiender Wirkung geleistet werden kann (vgl. Schlüchter, JR 1993, 493 ff. m.w.N.), so daß der Täter den spezi​fischen Wert (lucrum ex re) der Sache dauerhaft dem Berechtigten entzieht.

=> anders hingegen bei ec-Kartenfällen: Enteignung (-), da Sachsubstanz unverändert an den Eigentümer zurückgelangen soll und die mit Hilfe der ec-Karte erlangten Waren bzw. Geld​scheine nicht deren spezifischen Sachwert darstellen, denn die Karte eröffnet ähnlich einem Schlüssel lediglich den Zugang zu dem im Automaten verwahrten Geld (vgl. BGHSt 35, 152, 156 ff.; Mitsch, BT 2/1, § 1 Rn 145; Meier, JuS 1992, 1017 ff.).

F  AUTONUMLGL \e 
Diskettenkopierfall (BayObLG NJW 1992, 1777)
Problem: Stellt auch der Neuwert einer zum Verkauf stehenden Sache, die nur kurzfristig gebraucht wird, einen funktionsspezifischen Sachwert dar?

F  AUTONUMLGL \e 
Buchfall (OLG Celle NJW 1967, 1921)
Problem: Abgrenzung §§ 242 StGB – 248b StGB bei Entwendung von Kfz

F  AUTONUMLGL \e 
Taxifall
Problem: Rückveräußerung der Sache an den Eigentümer unter Leugnung fremden Eigentums

F  AUTONUMLGL \e 
Rückverkaufsfall
(c) Probleme bei der Aneignungskomponente
Problem: Rückveräußerung der Sache an den Eigentümer unter Anerkennung fremden Eigentums

F  AUTONUMLGL \e 
Dienstmützenfall (BGHSt 19, 387)
( aktuell zum ähnlich gelagerten Problemkreis der Entwendung von Pfandleergut, mit dem Ziel, das Pfand zu erhalten Hellmann, JuS 2001, 353, 355; vgl. aber auch BayObLGSt 60, 187
Problem: Entwendung von Behältnissen

Bsp.: Der Täter entwendet eine Geldbörse, wobei er lediglich die Geldscheine erlangen will.

· Bewußte Nutzung des Behältnisses als Transportmittel, weil Täter sonst die einzelnen Objekte nicht fortschaffen kann => Aneignung (+), da kurzfristiger Gebrauchsvorteil

· Täter ist allein an Inhalt interessiert (häufig gegeben, wenn er in der Eile der Tatausführung keine Zeit hat, Behältnis und Inhalt zu trennen, vgl. BGH StV 1990, 205, 206) => Aneignung (-)

Problem: Substanzzueignung durch dingliche Verfügung 

Durch ein Verfügungsgeschäft maßt sich der Täter Befugnisse über die weggenommene Sache an, die nur dem Eigentümer zustehen, z.B. durch Verkauf oder Schenkung der gestohlenen Sache an einen Dritten (Begründung im einzelnen str.).

(d) Drittzueignungsabsicht

Absicht des Täters, dem Dritten eine Sache oder deren spezifischen Sachwert zuzueignen. Daher ist auch bei der Drittzueignungsabsicht zwischen Enteignungs- und Aneignungskomponente zu unterscheiden (Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 58). 

=> Enteignungskomponente: Enteignungsvorsatz fehlt, wenn der Täter davon ausgeht, der Dritte werde die Sache nach vorübergehendem Gebrauch zurückzuführen (Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 153).

=> Aneignungskomponente: 

- Es genügt nicht der Wille, daß der Dritte die Sache einfach zerstört, vielmehr ist die Absicht des Täters erforderlich, daß der Dritte sich die Sache selbst aneignet (Küper, BT, S. 456; Lackner/ Kühl, § 242 Rn 26a; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 153; a.A. Rönnau, GA 2000, 410, 419 ff.: Beschränkung der Drittzueignung auf Fälle einer unmittelbaren Zuführung der weggenommenen Sache zur wirtschaftlichen Nutzung durch den Dritten).

Hinweis: Mit Einführung der Drittzueignungsabsicht im Wege des 6. StrRG hat sich das Problem des absichtslos-dolosen Werkzeugs nicht erledigt (im einzelnen Rengier, BT I, § 2 Rn 54; Trönd​le/Fischer, § 242 Rn 46). 

(2) Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung


entfällt in folgenden Fallgruppen:

· Täter hat einen fälligen und durchsetzbaren Anspruch auf Übereignung der Sache (h.M., etwa BGH NJW 1990, 2832; a.A. Hirsch, JZ 1963, 149, 152: nur [-] bei § 229 BGB)

· Ausnahme: Gattungsschulden, wegen Aussonderungsrecht des Schuldners nach § 243 BGB (ganz h.M., LK/Ruß, § 242 Rn 69 m.w.N.) 

· Problem: Gilt diese Ausnahme auch für Geldschulden?

· - h.L.: RW (-), bei Geldschulden hat der Schuldner grds. kein Auswahl​interesse (sog. Geldwertsummentheorie, etwa Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 59)

· - Rspr.: RW (+), da Schuldner Recht auf Auswahl hat; aber: Täter wird regelmäßig Bewußtsein der RW fehlen => vorsatzausschließender Tatumstandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB (so BGHSt 17, 87, 91)

(3) Vorsatz bzgl. (2)

Problem: Irrtum über die Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung, vgl. Joecks, StGB, Vor § 242 Rn 52 ff.; LK/Ruß, § 242 Rn 73; vgl. aber auch Gössel, Zipf-GS, 217, 224 ff.

=> Täter nimmt irrigerweise Umstände an, die die beabsichtigte Zueignung rechtfertigen => Vorsatzausschluß

=> Zueignung ist objektiv gerechtfertigt, Täter verkennt dies jedoch

- M.M. (überzeugend Gössel, Zipf-GS, 217, 224 ff.): Vollendung
- h.M.: Versuch

II. Rechtswidrigkeit (als allg. Verbrechensmerkmal)

III. Schuld

IV. Regelbeispiele, § 243 StGB

a) § 243 Abs. 1 S. 2 StGB 

aa) § 243 Abs. 1 S 2 Nr. 1 StGB
(1) objektive Merkmale

· Gebäude: Ein durch Wände und Dach begrenztes, mit dem Erdboden fest (wenn auch allein durch die eigene Schwere) verbundenes Bauwerk, welches das Betreten von Menschen gestattet und Unbefugte abwehren soll (BGHSt 1, 158, 163). => anders §§ 305, 306 ff. StGB!

· Dienstraum: Raum, in dem öffentlich-rechtliche Geschäfte erledigt werden, die wenigstens mittelbar im öffentlichen Interesse liegen, z.B. Behördenräume, Schulen, Universitäten, Kirchen etc. (vgl. OLG Düsseldorf NJW 1982, 2678, 2679: Amtsräume des Stadtplanungsamtes [+]; BayObLG NJW 1986, 2065: in öffentlich-rechtlicher Form betriebene städtische Tiefgarage [+], aber str.). 

· Geschäftsraum: Jede Räumlichkeit, die dazu bestimmt ist, für eine gewisse Dauer zum Betrieb von Geschäften irgendwelcher, nicht notwendig erwerbswirtschaft​licher Art zu dienen (vgl. Joecks, StGB, § 243 Rn 10).

· Umschlossener Raum: Raumgebilde, das – zumindest auch – zum Betreten von Menschen bestimmt und mit mindestens teilweise künstlichen Vorrichtungen versehen ist, die das Eindringen von Unbefugten abwehren sollen und tatsächlich ein Hindernis bilden, das ein solches Eindringen nicht unerheblich erschwert (BGHSt 1, 158, 164). => Bsp.: Wohnwagen, Bürowagen eines Baugeschäfts; nicht jedoch Telefonzellen, da sie jederzeit von jedermann betreten werden können (vgl. Tröndle/Fischer, § 243 Rn 4)
· Beachte: Vor dem 6. StrRG auch Wohnungen, jetzt unter: § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
· Einbrechen: Gewaltsames Öffnen einer dem Zutritt entgegenstehenden Um​chließung von außen, wobei diese nicht notwendig in ihrer Substanz verletzt zu werden braucht. Vorausgesetzt ist aber eine Kraftentfaltung nicht ganz unerhebli​cher Art, z.B. Eintreten einer Tür unabhängig davon, ob das Schloß beschädigt wird oder nicht (vgl. Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 215). Der Täter muß sich von außen Zugang verschaffen. Daher bricht der Täter nicht ein, sofern er von innen mit der Beute ausbricht (RGSt 55, 211). Ein Betreten des umschlossenen Raums ist nicht erforderlich; vielmehr genügt es, daß die entwendete Sache mit der Hand oder mit Hilfe eines Geräts herausgeholt werden kann (BGH NStZ 1985, 217; OLG Düssel​dorf MDR 1984, 961). Allerdings liegt kein Einbrechen vor, wenn der Täter mit der Hand durch einen Türspalt in den Raum hineingreift und einen Riegel wegschiebt (Tröndle/Fischer, § 243 Rn 5).
· Einsteigen: Jedes Hineingelangen in den Raum durch eine zum ordnungsgemäßen Eintritt nicht bestimmte Öffnung unter Überwindung von Hindernissen, die den Zugang nicht unerheblich erschweren (Lackner/Kühl, § 243 Rn 11).
· Bsp.: Steigen über eine höhere Mauer (RG GA Bd. 53, 448), jedes Hindurchzwängen durch eine schmale Öffnung (BGH bei Dallinger, MDR 1954, 16); nicht ausreichend ist es aber, wenn der Täter „ohne weiteres“ den ein Lagerplatz abgrenzenden beweglichen Zaun hochhebt und zur Seite drückt, um auf das Gelände zu gelangen (vgl. hierzu jüngst BGH NStZ 2000, 143 f.). Ebensowenig genügt für ein Einsteigen, daß der Täter sich den Zugang über eine zum ständigen Zugang, also auch durch den Berechtigten regelmäßige benutzte Leiter verschafft (vgl. schon RGSt 59, 171).
· Falscher Schlüssel: Falsch ist der Schlüssel, wenn er von dem Berechtigten über​haupt nicht oder nur zur Tatzeit nicht mehr zum Öffnen des konkreten Schlosses bestimmt ist und der Berechtigte dies durch einen nach außen erkennbaren Akt (Entwidmung) zum Ausdruck gebracht hat (BGHSt 13, 15, 16). Waren die Schlüssel vom Berechtigten zum Schließen und Öffnen entsprechender Schlösser bestimmt, ändert sich an dieser Bestimmung nichts dadurch, daß der Berechtigte nicht wollte, daß die Schlüssel einem Unbefugten überlassen und von diesem beim Diebstahl verwendet wurden (BGH StV 1998, 204), so daß dann kein falscher Schlüssel vorliegt. Die Bestimmung kann aber infolge der Begleitumstände oder nach dem Willen des Berechtigten enden, so bei heimlich unterlassener Rückgabe eines Schlüssels beim Auszug eines Mieters, der den Schlüssel ohne Wissen des Vermieters behält (BGH NJW 1959, 948; Tröndle/Fischer, § 243 Rn 8 m.w.Bsp.).
· => Falsch ist demnach:
· der gestohlene oder abhandengekommene Schlüssel (Ausnahme: Der Berechtigte hat dies noch nicht bemerkt (vgl. BGHSt 21, 189, 190),

· der Zweitschlüssel, sofern der Berechtigte von seiner Existenz nichts weiß.

· Merke: Der Diebstahl mit einem gestohlenen Schlüssel ist nicht ohne weiteres ein Fall des § 243 Abs. 1 Nr. 1 StGB!
· Andere Werkzeuge: Die anderen Werkzeuge können von beliebiger Art sein, sie müssen vom Täter aber in der Weise angewandt werden, daß der Mechanismus des Verschlusses ordnungswidrig in Bewegung gesetzt wird (BGHSt 5, 205, 208), z.B. Dietrich, Kneifzange, die den von innen steckenden Schlüssel umdreht (RGSt 29, 388).
· Eindringen: Ein Eindringen setzt voraus, daß der Körper des Täters – mindestens zum Teil – gegen den erkennbaren oder zu vermutenden Willen des Hausrechts​inhabers in den Raum gebracht wird (Lackner/Kühl, § 123 Rn 5).
· Sich-Verborgenhalten: Jedes Verstecken in dem Raum in einer Weise, die den Täter den Blicken arglos Eintretender entzieht (Tröndle/Fischer, § 243 Rn 12). Es kommt nicht darauf an, wie der Täter in den Raum gelangt ist, ob er ihn legal oder illegal betreten hat und um welche Tageszeit es sich handelt (Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 221). Voraussetzung ist jedoch, daß der Täter seine nicht (mehr) berech​tigte Anwesenheit geflissentlich verbirgt (Otto, BT, § 41 Rn 19).
· Beachte: Ein Verborgenhalten scheidet aus, wenn der Täter zu dieser Zeit den Raum benutzen darf (Tröndle/Fischer, § 243 Rn 12).

(2) subjektive Beziehung

(aa) Quasivorsatz bzgl. Merkmale der Nr. 1

(bb) „zur Ausführung der Tat“
=> Bereits im Augenblick des Einbrechens, Einsteigens usw. muß auch schon (wenigstens genereller, s.o.) Diebstahlsvorsatz vorliegen (Rengier, BT I, § 3 Rn 11).

bb) § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB

· Verschlossenes Behältnis: Ein Behältnis ist jedes Raumgebilde, das zur Aufnahme von Sachen und deren Umschließung dient, nicht aber dazu bestimmt ist, von Menschen betreten zu werden (BGHSt 1, 158, 163). Verschlossen ist es dann, wenn sein Inhalt mittels einer technischen Schließvorrichtung oder auf andere Weise gegen einen unmittelbaren Zugriff von außen gesichert ist (Lackner/Kühl, § 243 Rn 15), z.B. verschlossener Koffer, Registrierkasse, deren Geldlade nur mit einem versteckten Hebel (vgl. OLG Frankfurt NJW 1988, 3028) oder mit einer Codenummer (AG Freiburg NJW 1994, 400) geöffnet werden kann.

· Problem: Täter nimmt das verschlossene, transportable Behältnis mit, um sich dieses samt Inhalt zuzueignen, vgl. hierzu Joecks, StGB, § 243 Rn 24

· Andere Schutzvorrichtungen: Alle sonstigen Vorkehrungen und technischen Mittel, die dazu bestimmt und geeignet sind, Sachen gegen Wegnahme zu schützen, den ungehinderten Zugriff auf sie auszuschließen oder ihre Wegnahme zumindest zu erschweren (Sch/Sch/Eser, § 242 Rn 24), z.B. Fahrrad-, Kofferraumschlösser, Alarmanlagen, die auf Berührung oder Bewegung reagieren; Wegfahrsperren beim Kfz (vgl. Tröndle/Fischer, § 243 Rn 15 m.w.Bsp.). Die bloße Beschaffenheit der Sache selbst (Gewicht, Größe) ist keine Sicherung i.S.v. Nr. 2 (OLG Stuttgart NStZ 1985, 76 m. Bspr. Dölling, JuS 1986, 688).

· Problem: Sicherungsetiketten (OLG Stuttgart NStZ 1985, 76; OLG Frankfurt MDR 1993, 671; BayObLG NJW 1995, 3000, 3001 m. Bspr. Kargl, JuS 1996, 976; OLG Düsseldorf StV 1998, 204, 205: [-], a.A. LG Stuttgart NStZ 1985, 28 f.; zum Streitstand LK/Ruß, § 243 Rn 19; Sch/Sch/Eser, § 243 Rn 24)

· Beachte: Unstreitig erfaßt werden (elektronische) Sicherungsetiketten an Waren in Kaufhäusern, die schon das Wegnehmen der Sache verhindern sollen, wie z.B. Sicherungskabel an elektronischen Geräten (vgl. OLG Düsseldorf NJW 1998, 1002).

cc) § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB

Gewerbsmäßig: Gewerbsmäßig handelt, wem es darauf ankommt, sich aus der wiederholten Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von einigem Umfang und einiger Dauer zu verschaffen (BGHSt 1, 383; zuletzt OLG Hamm NStZ-RR 2004, 335).

· kann auch bei nur einmaliger Tatbegehung vorliegen, da rein subjektives Merkmal 

· § 28 Abs. 2 StGB gilt analog!

dd) § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 StGB

Kirchendiebstahl: Die Sachen müssen unmittelbar dem Gottesdienst gewidmet sein (Altar, Kelche usw.) oder der religiösen Verehrung dienen (Heiligenbilder, Kruzifixe), vgl. BGH NJW 1998, 2914; Sch/Sch/Eser, § 243 Rn 34).

ee) § 243 Abs. 1 S 2 Nr. 5 StGB

· Diebstahl bedeutender Sachen: Geschützt ist jeder Gegenstand, dessen Verlust für den Bereich der Wissenschaft, Kunst, Geschichte oder Technik eine empfindliche Einbuße darstellt (Lackner/Kühl, § 243 Rn 19).

· allgemein zugänglich: Zugänglich ist eine Sammlung, wenn der Zutritt regelmäßig (sei es auch durch Entgelt) gewährt wird (BGHSt 10, 285, 286); sie ist allgemein zugänglich, wenn für einen nach Zahl und Individualität unbestimmten oder für einen nicht durch persönliche Beziehungen innerlich verbundenen größeren be​stimmten Kreis von Personen der Zutritt gewährt wird (BGHSt 10, 285, 286).

· öffentlich ausgestellt: Öffentlich ausgestellt ist eine Sache, wenn sie zur Besichti​gung dargeboten wird (BGHSt 10, 285, 286).

ff) § 243 Abs. 1 S 2 Nr. 6 StGB

· Hilflosigkeit: Hilflosigkeit liegt vor, wenn sich jemand aus eigener Kraft nicht gegen die dem Rechtsgut konkret drohenden Gefahren schützen kann (BGH NJW 1990, 2569). Die Ursache für die Hilflosigkeit ist irrelevant (erfaßt ist auch der Fall, daß Täter zuvor selbst die Hilflosigkeit des Opfers herbeigeführt hat: BGH NStZ-RR 2003, 187, 188)
· => Problem: Begründet auch der gesunde Schlaf Hilflosigkeit? (vgl. BGH NJW 1990, 2569; LK/Ruß, § 243 Rn 32: [-]; a.A. Sch/Sch/Eser, § 243 Rn 39).

· Unglücksfall: Ein Unglücksfall ist ein plötzlich eintretendes Ereignis, das eine erhebliche Gefahr für Personen oder Sachen mit sich bringt oder zu bringen droht (Geilen, Jura 1983, 78, 90).

· Gemeine Gefahr: Gemeine Gefahr ist ein Zustand, bei dem die Möglichkeit eines Schadens an Leib oder Leben oder an bedeutenden Sachwerten für unbestimmt viele Personen naheliegt (LK/Ruß, § 243 Rn 34).

· Ausnutzen: Ausnutzen bedeutet, die infolge der Hilflosigkeit, des Unglücksfalls oder der gemeinen Gefahr entstandene Lockerung des Eigentumsschutzes als Gele​genheit zur Erleichterung des Diebstahls wahrzunehmen (BGH NStZ 1985, 216).
gg) § 243 Abs. 1 S 2 Nr. 7 StGB

Diese Straferhöhung knüpft an die besondere Gefährlichkeit der benannten Tatobjekte an:

· Die wichtigsten sind die Handfeuerwaffen, also tragbare Schußwaffen, soweit sie nach § 2 Abs. 2 WaffG erlaubnispflichtig sind.

· Unabhängig von der Erlaubnispflicht: Maschinengewehre, Maschinenpistolen, voll- und halbautomatische Gewehre

· keine Einsatzbereitschaft der Waffe erforderlich (Sch/Sch/Eser, § 243 Rn 41a)

· Stiehlt der Täter eine einsatzfähige Waffe, so ist auch § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB verwirklicht, hinter den dann § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 (i.V.m. § 242) StGB im Wege der Konsumtion zurücktritt (Rengier, BT I, § 3 Rn 23).

b) Ausschlußklausel des § 243 Abs. 2 StGB

=> Geringwertigkeitsklausel vermindert „in den Fällen des Absatzes 1 Satz 2 Nr. 1 bis 6“ (nach h.M. auch auf unbenannte besonders schwere Fälle anwendbar, vgl. Lackner/Kühl, § 243 Rn 4; zw. Tröndle/Fischer, § 243 Rn 24; a.A. Mitsch, ZStW 111 [1999], 64, 73 f.) die Schwere des Unrechts (vgl. Tröndle/Fischer, § 243 Rn 24 a.E.) und/oder die schwere Schuld der Tat (vgl. Sch/Sch/Eser, § 243 Rn 49).

Geringwertigkeit ist anzunehmen bis etwa 25€ (etwa Tröndle/Fischer, § 248a Rn  3; OLG Düsseldorf NJW 1987, 1958; Sch/Sch/Eser, § 248a Rn 10; vgl. aber zuletzt OLG Zweibrücken NStZ 2000, 536, welches die Grenze bei 50 € im Hinblick auf die Preis- und Lohnentwicklung sowie im Interesse einer auch eingängigen Abgrenzung für die Berechnung in Euro sieht.)

=> Die h.M. nimmt hiervon allerdings Sachen ohne meßbaren Substanzwert aus, wenn deren Bedeutung für den Dieb in dem mit der Sachherrschaft verknüpften Wert funktioneller Mög​lichkeiten liegt (BGH NJW 1977, 1461 zur Entwendung von Strafakten; Lackner/Kühl, § 248a Rn 3), z.B. entwendete Akten, Führerschein oder Personalausweis (hierzu BayObLG NJW 1979, 2218) oder auch die Scheckkarte (BGH 4 StR 224/87; Huff, NStZ 1985, 439; a.A. Jungwirth, MDR 1987, 538).

=> Mehrere Diebstahlsobjekte sind zusammenzurechnen (OLG Düsseldorf NJW 1987, 1958):

=> Die Tat muß sich auf eine geringwertige Sache beziehen: § 243 Abs. 2 StGB nur dann (+), wenn sich die Tat objektiv und subjektiv auf eine geringwertige Sache bezieht (h.M., vgl. BGHSt 26, 104; a.A. Gribbohm, NJW 1975, 1153: nur subjektive Seite; Braunsteffer, NJW 1975, 1570: nur objektive Seite).

e) „Versuch des § 243 StGB“?

Problem: Umstritten ist, ob auch der Versuch eines Regelbeispiels – bei versuchtem oder vollendetem Grundtatbestand – strafbar ist (dafür BGHSt 33, 370; BayObLG NStZ 1997, 442; dagegen OLG Düsseldorf NJW 1983, 2712; Zieschang, Jura 1999, 565 f.; zum Streitstand Rengier, BT I, § 3 Rn 28 ff. m.w.N.).

V. Ggf. Strafantrag, §§ 247, 248a StGB

2. Abschnitt: § 244 StGB (Diebstahlsqualifikationen)
a) Diebstahl mit Waffen oder anderen gefährlichen Werkzeugen (§ 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB)

aa) Tatmittel „Waffe“
Definition: Eine Waffe i.S.v. § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Var. 1 StGB ist im technischen Sinne zu verstehen (vgl. § 1 Abs. 2 WaffG) als jeder Gegenstand, der nach der Art seiner Anfertigung geeignet und schon hiernach (sog. „geborene“ Waffe) oder nach allgemeiner Verkehrsauffassung (sog. „gekorene“ Waffe) dazu bestimmt ist, durch seinen üblichen Gebrauch Menschen auf mechanische oder chemische Wirkungsweise erheblich körperlich zu verletzen (RGSt 74, 281, 282; BGHSt 4, 125, 127). Nicht erfaßt werden folglich solche Gegenstände, die allein durch die Willkür des Täters zweckentfremdet zur Waffe gemacht werden (sog. „gewillkürte“ Waffen, vgl. RGSt 74, 281, 282).

Problem: Gaspistole als Schußwaffe

Ob die Gaspistole eine Schußwaffe darstellt, ist sehr umstritten (dazu Wessels/Hillenkamp BT/2, Rn 255); da Gaspistolen aber jedenfalls Waffen im technischen Sinne sind (BGHSt 4, 125, 127/128) und es bei § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB seit dem 6. StrRG 1998 nicht mehr auf die Abgrenzung zwischen Schußwaffen und anderen Waffen ankommt, dürfte der Streit sich erledigt haben (BGHSt 45, 92 m. Anm. Zopfs, JZ 1999, 1062; Mitsch, NStZ 1999, 617; Tröndle/Fischer, § 244 Rn 3).

=> Daneben erfüllen auch alle Hieb-, Schlag-, Stoß- und Stichwaffen die Voraussetzungen des Waffenbegriffs im technischen Sinne, soweit sie generell geeignet und dazu bestimmt sind, als Waffe eingesetzt zu werden (vgl. BGHSt 4, 125, 127; 43, 266, 269/270). Darunter fallen bei​spielsweise: Dolche, Springmesser, Stahlruten, Schlagringe, Gummi- und Schlagstöcke sowie Handgranaten und Molotowcocktails (SK/Günther, § 250 Rn 10; Tröndle/Fischer, § 244 Rn 3), u.U. auch eine chemisch wirkende Gasspraydose (so Wessels/Hillenkamp BT/2 Rn 255).

=> Nicht erfaßt werden dagegen (entsprechend Tröndle/Fischer, § 244 Rn 3): Äxte und Beile, Sensen, Fahrten-, Schlacht- und Taschenmesser, Schraubenzieher (BGH StV 1999, 91) sowie „Schweizer Offiziersmesser“ (verfehlt – da zu weit – daher das BayObLG im Rucksackfall, StV 1999, 383/384, wonach auch ein einfaches feststehendes Messer mit einer Klingenlänge von 8,5 cm erfaßt werden soll; zur Kritik Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 255) 

bb) Tathandlung: „Bei-Sich-Führen“

Definition: Der Täter oder ein anderer Beteiligter muß die Waffe bei einem Diebstahl bei sich führen. Die Waffe muß sich dabei so in der Nähe befinden, daß es ohne nennenswerten Zeit​aufwand bzw. ohne besondere Schwierigkeiten erreicht werden kann (sog. räumliche Kompo​nente; vgl. Geppert, Jura 1999, 599, 604 sowie BGHSt 13, 259, 260; 30, 44/45). Erforderlich ist ferner, daß die Waffe zu irgendeinem Zeitpunkt während des eigentlichen Tathergangs bis zur Beendigung (str., s.u.) der Wegnahme (zeitliche Komponente) zur Verfügung steht (BGH NStZ 1998, 354 [zu § 250 StGB]).

Zur Verfügung stehen bedeutet, daß die Waffe einsatzfähig (keine Spielzeugpistole, vgl. BGH StV 1998, 422; BGH NStZ 2000, 156) und auch konkret gebrauchsbereit sein muß (Geppert, Jura 1992, 496, 499; ferner BGHSt 3, 230, 232; 13, 259, 260; 24, 136 ff.; 30, 44). Dies ergibt sich bereits aus dem Grund der Strafschärfung, d.h. der (wenigstens) abstrakten Gefährlichkeit von Täter und Tat (vgl. Wessels/Hillenkamp BT/2, Rn 259 i.V.m. 257). Hieran fehlt es bei einer Schußwaffe, die ungeladen ist und nicht (mittels bereitliegender Munition, vgl. BGH NStZ 2001, 88, 89) unmittelbar schußbereit gemacht werden kann (BGHSt 45, 249, 250), so etwa, wenn zunächst ein Schlagbolzen fehlt, wohingegen eine Schußwaffe bei bloßer Ladehemmung wohl noch schußbereit sein dürfte (deutlich Geppert, Jura 1999, 599, 601; vgl. BGH NJW 1998, 2915 f. und 3130 f.). Unstreitig ist demzufolge, daß solche (funktionsbereiten) Waffen erfaßt werden, die sich noch in Griffweite befinden (vgl. Tröndle/Fischer, § 244 Rn 7), nicht hingegen solche, die der Täter in seinem 200m entfernten Kraftwagen zurückläßt (siehe Wessels/Hillenkamp BT/2, Rn 256). 

Problem: Verzögerte Zugriffsmöglichkeit des Täters auf die Waffe

F  AUTONUMLGL \e 
Rucksackfall (BayObLG StV 1999, 383)
Es genügt, wenn der Täter die Waffe erst am Tatort – sei es sogar als Beute – an sich bringt (Rengier, BT/1, § 4 Rn 19 sowie BGH StV 1988, 429 m. Anm. Scholderer [zu § 250 StGB]).

Problem: Bei-Sich-Führen zwischen Vollendung und Beendigung?

· Rechtsprechung: (+), vgl. BGHSt 20, 194, 196; BGH StV 1988, 429; offengelassen aber in BGHSt 31, 107 [alle zu § 250 StGB]).

· h.L. (-), die Zeitspanne zwischen Vollendung und Beendung folgt erst nach der Tatbestandsverwirklichung und ist zudem wenig bestimmt, so daß eine solche „nachträgliche Qualifikation einer schon begangenen Tat“ abzulehnen ist (vgl. Wessels/Hillenkamp BT/2, Rn 256 und Lackner/Kühl, § 244 Rn 2 je m.w.N.) und nur unter den Voraussetzungen des § 252 StGB dem gesetzgeberischen Willen entspricht (Rengier BT I, §  4 Rn 17 m.w.N.). 

Problem: Berufswaffenträger

F  AUTONUMLGL \e 
Brotzeitfall
cc) Tatmittel: „anderes gefährliches Werkzeug“

Definition: Der Sache nach umfaßt ist jeder Gegenstand, der als Angriffs- oder Verteidigungs​mittel nach seiner objektiven Beschaffenheit und der Art seiner Benutzung im konkreten Fall erhebliche Verletzungen hervorrufen kann (Tröndle/Fischer, § 244 Rn 4). Mit der Einführung dieses Oberbegriffs (parallel zu §§ 177 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 Nr. 1, 250 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 2 Nr. 1 StGB) hat der Gesetzgeber erklärtermaßen an die gleichlautende Interpretation zu § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB anknüpfen wollen (BT-Drs. 13,/9064, S. 18). Dies ist aber in den Fällen des § 244 Abs. 1 Nr. 1a und § 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB nicht möglich (vgl. Schlüchter, Bochumer Erl. zum 6. StrRG, 71); denn anders als in § 224 StGB wird bei § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Var. 2 StGB eine konkrete Verwendung gar nicht verlangt („bei sich führen“). Vielmehr genügt eine in der Verwendung bestehende objektive Gefährlichkeit, also eine objektiv naheliegende Eignung, die Verletzung des Opfers herbeizuführen. Damit besteht allerdings die Gefahr, daß zahlreiche Gegenstände des täglichen Gebrauchs erfaßt werden, welche die erhebliche Strafschärfung des § 244 StGB wohl kaum rechtfertigen könnten. 

- Konkreter/subjektiver Lösungsansatz (sog. „Lehre vom Verwendungsvorbehalt“, vgl. OLG Braunschweig NJW 2002, 1735 (Vorlagebeschluß; gegen BayObLG NStZ-RR 2001, 202); Arzt, BGH-FG [2000], 755, 770; Küper JZ 1999, 187 ff.; Rengier BT I, § 4 Rn 25b; Wessels/Hillen​kamp, BT/2, Rn 262a ff.; in der Tendenz Geppert, Jura 1999, 599, 602): (+), wenn der Täter den mitgeführten Gegenstand bei der Tat – im „Bedarfsfall“ – so verwenden will, daß im Falle des Einsatzes § 224 Abs. 1 Nr. 2 erfüllt wäre, m.a.W.: Werkzeuge, die bei Umsetzung eines inneren Verwendungsvorbehaltes („notfalls“) erhebliche Körperverletzungen bewirken können.
- Abstrakter/objektiver Lösungsansatz (vgl. BayObLG NStZ-RR 2001, 202; Dencker, Einführung in das 6. StrRG, Rn 20; ders., JR 1999, 35 f.; Maatsch, GA 2001, 75, 82 f.; Otto BT, § 41 Rn 52; Schlothauer/Sättele, StV 1998, 505, 507 f.; Seier JA 1999, 669; Streng, GA 2001, 359, 365; Tröndle/Fischer, § 244 Rn 9b; Zieschang, JuS 1999, 51 f.): (+), wenn der Gegenstand abstrakt, d.h. potentiell gefährlich ist („waffenähnlich“, d.h. er muß aufgrund der Alternativität zur Waffe deren spezifischen Gefährlichkeit gleichstehen, z.B. Messer, Baseballkeule, Knüppel, Elektro​schockgeräte, Handwerksgeräte wie Hammer, Meißel, gefährliche Hunde etc., vgl. hierzu Trönd​le/Fischer, § 244 Rn 9d m.w.Bsp.), also jeder Gegenstand, dem nach allgemeiner Anschauung eine besondere Eignung zur Zufügung von Verletzungen innewohnt.

- Abstrakt-konkreter Lösungsansatz (Jäger, JuS 2000, 651, 654; Mitsch, BT 2/1, § 1 Rn 236; Schroth, NJW 1998, 599, 602; SK/Günther, § 250 Rn 11): (+), bei bestimmten, typischerweise gefährlichen Mitteln. Die Beurteilung erfolgt also nach ihrer abstrakten An-sich-Gefährlichkeit. Andere Werkzeuge werden parallel zu § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB nur dann erfaßt, wenn sie in konkret gefährlicher Weise eingesetzt werden sollen.
Zuletzt: OLG Schleswig NStZ 2004, 212 m. Anm. Hardtung, StV 2004, 399 ff.: „Einer vor​herigen Widmung dahingehend, daß der Täter den Gegenstand generell – von der konkreten Tat losgelöst – zur Bedrohung oder Verletzung von Personen bestimmt hat, bedarf es bei solchen Gegenständen grundsätzlich nicht, die konstruktionsbedingt nicht zur Verletzung von Personen bestimmt sind, sondern jederzeit in sozialadäquater Weise von jedermann bei sich geführt werden können (wie z.B. ein Taschenmesser). Eine eingrenzende subjektive Komponente erhält der Qualifikationstatbestand des § 244 I Nr. 1a StGB vielmehr durch das Merkmal des Beisich​führens. Dieses setzt voraus, daß der Täter das gefährliche Werkzeug bewußt gebrauchsbereit bei sich hat. Hierbei reicht das allgemeine, noch auf keinen bestimmten Zweck gerichtete Bewußtsein aus, ein funktionsbereites Werkzeug zur Verfügung zu haben, das geeignet ist, erhebliche Ver​letzungen zu verursachen.“
b) Beisichführen von sonstigen Mitteln oder Werkzeugen (Nr. 1b)


=> Auffangtatbestand für alle „sonstigen Mittel oder Werkzuge“, die von § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB nicht erfaßt werden (Tröndle/Fischer, § 244 Rn  10 [m.w.N.] und Jäger, JuS 2000, 651, 656), die also jedenfalls insoweit objektiv „ungefährlich“ sind, als sie allenfalls einfache Körper​verletzungen i.S.d. § 223 StGB herbeiführen bzw. nur zur Drohung oder Überwindung von Wi​derständen (d.h. Fesselung, Knebelung oder Betäubung) eingesetzt werden können (so Geppert, Jura 1999, 599, 603; Wessels/Hillenkamp BT/2, Rn 264). 

=> Bsp.: (+)

- der Schuh oder Springerstiefel am Fuß (vgl. BGHSt 30, 376), 

- ein Stab zur Erzeugung eines Elektroschocks, 

- Handschellen oder ein Kabelstück (BGH NJW 1989, 2549), 

- Handfesseln oder Schnüre zum Fesseln (vgl. BGH StV 1998, 422), 

- eine Plastiktüte oder Klebeband zur nicht gesundheitsgefährdenden Knebelung (BGH StV 1998, 422; StV 1999, 91) sowie 

- Chloroform oder ein äthergetränktes Taschentuch (vgl. BGH StV 1998, 660: Schlafmittel)

(hierzu sowie zu weiteren Beispielen Tröndle/Fischer, § 244 Rn 10, Geppert, Jura 1999, 599, 603 und Wessels/Hillenkamp BT/2, Rn 264).

=> Bsp.: (-):

- Alkohol, der lediglich dazu bestimmt ist, das Opfer dadurch, daß man mit ihm zecht, betrunken zu machen (Tröndle/Fischer, § 244 Rn 10),

- der Körper des Täters (Tröndle/Fischer, § 244 Rn 10),

- die Fähigkeit des Täters, das Opfer (durch sein Reden usw.) zu täuschen (BGH NStZ 1985, 547; hierzu Otto, JK 4 zu § 250).
Problem:. Scheinwaffen = Gegenstände, die zwar objektiv ungefährlich sind, aber zur Bedrohung des Opfers eingesetzt werden, wie z.B. 

- eine „Salut-Doppelpistole“ (BGH StV 1999, 92),

- eine Schreckschußpistole (BGHSt 44, 103),

- Waffen- und Bombenattrappen (vgl. Tröndle/Fischer, § 244 Rn 11),

- eine Injektionsspritze (BGH StV 2002, 4),

- u.U. auch ein metallischer Gegenstand, der sich, in das Genick des Opfers gesetzt, wie der Lauf einer Pistole anfühlt (BGHSt 38, 118).

=> Scheinwaffen fallen seit dem 6. StrRG 1998 unstreitig unter § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB (vgl. zur höchst umstritten Rechtslage vor dem 6. StrRG 1998: Geppert, Jura 1992, 500 f.). 
Beachte: Ausschluß von völlig gänzlich ungefährlichen Gegenständen, (im einzelnen Geppert, Jura 1999, 599, 604; Rengier BT/1, § 4 Rn 33 und Küper BT, S. 407).

Beispiele hierfür: 

- Labello-Stift (BGH NJW 1996, 2663), 

- Finger oder Plastikrohr im Rücken (zur Andeutung einer Schußwaffe) (BGHSt 38, 116), 

- ein als Bombe ausgegebener Maggiwürfel (vgl. Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 266) sowie 

- eine in der Hand schmelzende Lakritzpistole (Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 266 m.w.Bsp.)

Hinweis: Der Umstand, daß das Opfer in concreto die Ungefährlichkeit einer Waffe kennt, steht der Anwendung der Nr. 1b nicht entgegen (BGH NJW 1990, 2570 m. Anm. Herzog, StV 1990, 547; Tröndle/Fischer, § 244 Rn 11).

=> Für § 244 Abs. 1 Nr. 1 b StGB muß jedenfalls noch die Verwendungsabsicht hinzutreten, d.h. der zielgerichtete Wille, den Gegenstand zur Überwindung von möglichem Widerstand einzu​setzen bzw. damit zu drohen (Tröndle/Fischer, § 244 Rn 10). Ausreichend ist ein Verwendungs​vorbehalt dergestalt, daß der Täter das Werkzeug oder Mittel „notfalls“, „bei Bedarf“ oder „unter Umständen“ einsetzen will (BGH StV 1996, 315; OLG Hamm StV 1997, 242, 243; Rengier, BT I, § 4 Rn 38).

c) Bandendiebstahl (§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB)

=> Eine Bande ist eine auf ausdrücklicher oder stillschweigender Vereinbarung beruhende und für eine gewisse Dauer vorgesehene Verbindung einer Mehrzahl von Personen zur Begehung mehrerer selbständiger, im einzelnen noch ungewisser Taten. 
Problem: Genügen für eine „Mehrzahl von Personen“ schon zwei Personen? (ausführlich hierzu Altenhain, Jura 2001, 836 ff.)

· Alte Rspr.: Es genügen zwei Personen (BGHSt 23, 239 f.; 31, 202, 205; BGH NJW 2000, 2907, 2908). Hinzukommen müssen die materiellen Kriterien des

· „auf Dauer angelegten verbindlichen Bandengesamtwillens“ sowie ein

· „übergeordnetes Bandeninteresse“.

· Neue Rspr. und h.L.: Es sind drei Personen notwendig (BGH [GS] St 46, 321; Erb, NStZ 2001, 561 f.; Rengier, BT I, § 4 Rn 45; Sowada, Schlüchter-GS [2002], 383 ff.; Tröndle/Fischer, § 244 Rn 18 m.w.N.): Keine zusätzlichen materiellen Kriterien erforderlich, insbesondere kein aus § 129 StGB abgeleitetes „Mindestmaß an konkreter Organisation oder festgelegter Struktur“.

Problem: Reichweite des Mitwirkungserfordernis (hierzu wiederum lehrreich Altenhain, Jura 2001, 836 ff.)

· Alte Rspr.: Alle Bandenmitglieder müssen während der Tatausführung zeitlich und örtlich, wenn auch nicht notwendig körperlich zusammenwirken (BGHSt 8, 205, 207; BGH StV 1997, 247).

· h.L. und Teil der Rspr.: Erforderlich und ausreichend ist, daß wenigstens zwei Bandenmitglieder den Diebstahl vor Ort ausführen; ggf. § 25 Abs. 2 StGB für orts​abwesendes Bandenmitglied (BGHSt 46, 120; Sch/Sch/Eser, § 244 Rn 27; Trönd​le/Fischer, § 244 Rn 22).

· Neue Rspr. und Teil der Lehre: Der Tatbestand des Bandendiebstahls setzt ein zeitliches und örtliches Zusammenwirken von mindestens zwei Bandenmitgliedern nicht voraus (BGH [GS] StV 2002, 399, 401; so auch schon Arzt, JuS 1972, 576, 579; Hohmann, NStZ 2000, 258; Schünemann, JA 1980, 393, 395). Ausreichend ist es, wenn sich die in der Bandenbildung steckende Arbeitsteilung in der Einzeltat niederschlägt. Es genügt also, wenn ein Bandenmitglied als Täter – nicht not​wendig am Diebstahlsort – mit einem anderen Bandenmitglied in irgendeiner Weise zusammenwirkt; die Wegnahmehandlung kann auch durch einen bandenfremden Täter ausgeführt werden kann (hiergegen Sowada, Schlüchter-GS, 383 ff., der fordert, „dass die Bande als solche in gefahrsteigender Weise am Tatort präsent ist“, mithin „an der Aktionsgefahr im Sinne eines Zusammenwirkens mehrer Personen am Tatort“ festhalten will; so auch Engländer, JR 2001, 78 f.; Erb, NStZ 2001, 561, 564; vgl. hierzu auch Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 272 f.).

Hinweis: Mitgliedschaft in der Bande ist persönliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 2 StGB.
d) Wohnungseinbruchsdiebstahl (§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB)

Definition: Wohnungen sind Räumlichkeiten, deren Hauptzweck darin besteht, Menschen zur ständigen Benutzung zu dienen, ohne daß sie in erster Linie Arbeitsräume sind (Tröndle/Fischer, § 244 Rn 24). 

Beachte: Einschränkende Auslegung erforderlich (OLG Schleswig NStZ 2000, 479; Hellmich, NStZ 2001, 511)
=> zu den Tatmodalitäten vgl. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB
3. Abschnitt: § 244a StGB

a) „Grundtatbestand“: § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB

b) „Qualifikationstatbestand“: § 244a StGB

Der Qualifikationstatbestand des § 244a Abs. 1 Var. 1 StGB ist erfüllt, wenn der Täter zusätzlich ein Regelbeispiel des § 243 Abs. 1 S. 2 StGB verwirklicht. Als Teil des Qualifikationstat​bestandes erfahren die Regelbeispiele hierbei die Qualität echter Tatbestandsmerkmale, auf die alle für Vorsatz und Irrtum geltenden allgemeinen Regeln (§§ 15, 16 Abs. 1 StGB) anzuwenden sind (Wessels/Hillenkamp BT/2, Rn 273). 

§ 244a Abs. 1 Var. 2 StGB setzt voraus, daß der Täter neben dem Unrecht des Bandendiebstahls auch noch jenes eines Diebstahls mit Waffen gem. § 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB oder eines Wohnungseinbruchsdiebstahls gem. § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB verwirklicht.

4. Abschnitt: § 246 StGB (Unterschlagung)
I. Tatbestand

a) objektiver Tatbestand
aa) Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache 
=> wie bei § 242 StGB
bb) rechtswidrige Zueignung
(1) Problem: Zueignungsbegriff
Das Sich-/Drittzueignen ist Tathandlung => Zueignungsabsicht reicht – anders als bei § 242 StGB – hier nicht aus!

Voraussetzung: Eine Verhaltensweise, die einen dahingehenden (Zueignungs-)Willen hinreichend zum Ausdruck bringt (hierfür genügt dolus eventualis, vgl. nur Joecks, StGB, § 246 Rn 26; a.A. Küper, BT, S. 460).

( aber: Anforderungen diesbezüglich umstritten

(a) Weite Manifestationstheorie (h.M.)

=> Jede beliebige Handlung, die aus Sicht eines objektiven Dritten als Betätigung des Zueignungswillens verstanden werden kann (BGHSt 14, 38, 41; Krey, BT 2, § 2 Rn 162a).

(b) Enge Manifestationstheorie
=> Hiernach sollen nur solche Handlungen genügen, aus denen ein alle Umstände des Falles kennender Beobachter auf einen „eindeutigen“ Zueignungswillen schließen würde (Wessels/ Hillenkamp, BT/2, Rn 280).

(c) Aneignungstheorie

=> Nach dieser Sichtweise kann die Zueignung nicht den Eintritt einer gänzlich vollzogenen Enteignung voraussetzen. Daher ist die Unterschlagung ein Delikt mit überschießender Innen​tendenz. So ist lediglich der Vollzug der Aneignung erforderlich. Im Rahmen des subjektiven Tatbestandes ist aber neben dem Aneignungsvorsatz auch die Absicht der dauernden Enteignung zu fordern. Objektiv muß der Täter sich also eine eigentümerähnliche Herrschaftsgewalt über die Sache anmaßen, indem die Funktion dieser Sache oder den in ihr „steckenden“ Wert ausnutzt bzw. diesen Sachwert (lucrum ex re) dem eigenen Vermögen oder dem eines anderen einverleibt (Samson, JA 1990, 5, 8 f.; ähnlich Tenckhoff, JuS 1980, 722, 727). 

(d) Gewahrsamstheorien
=> Das im Wege des 6. StrRG gestrichene Besitz-/Gewahrsamserfordernis lebt im neuen Zueignungsbegriff fort (Jäger, JuS 2000, 1167, 1169 f.; Rengier, BT I, § 5 Rn 20; Mitsch, ZStW 111 [1999], 64, 89 f.).

(e) Enteignungstheorien
(aa) Strenge Enteignungstheorie
=> § 246 StGB ist Erfolgsdelikt (Wortsinn: „zueignet“): Neben einer vorübergehenden Aneig​nung muß es zu einer dauernden Enteignung des Opfers gekommen sein (SK/Hoyer, § 246 Rn 22; Joecks, StGB, § 246 Rn 19; ähnlich Degener, JZ 2001, 388, 398)

(bb) Erweiterte Enteignungstheorie
=> Ausreichend ist es, wenn der Täter den Erfolg des Sachverlustes verursacht, also eine Situation schafft, in der „nicht mehr ein Sinneswandel beim Täter allein die Gefahr des Sach​verlustes beseitigen kann“ (Maiwald, Der Zueignungsbegriff im System der Eigentumsdelikte, 1970, S. 196). Typische Zueignungshandlungen hiernach sind:

- erfolgreiches Ableugnen des Besitzes auf Nachfrage des Berechtigten

- das Verbergen der fremden Sache 

- das dingliche Vollzugsgeschäft beim Verkauf einer fremden Sache

(f) „Kombinationslehre“: Aneignung und Enteignungsgefahr
Zueignung besteht sowohl aus der Aneignung der Sache i.S. einer zweckentsprechenden Nutzung als auch aus der Schaffung einer konkreten Enteignungsgefahr in dem Sinn, daß für einen Außenstehenden sich eine Situation darstellt, in der eine Rückerlangung der Sache durch den Eigentümer nicht mehr wahrscheinlich ist (Basak, GA 2003, 109, 120 f.).

( Zu der Tathandlung der Unterschlagung vgl. Basak, GA 2003, 109 ff.

· Bsp.: Zueignung (+):

· Verarbeitung, Verbindung und untrennbare Vermischung (vgl. RGSt 71, 96; OLG Celle NJW 1974, 2326 f.)

· pflichtwidrige Nichtrückgabe der geliehenen oder gemieteten Sache unter Verbrauch oder längerfristigem, erheblich wertminderndem Gebrauch der Sache (vgl. BGHSt 34, 309, 312; str., s.o.)

· Verheimlichen und Ableugnen des Besitzes gegenüber dem Eigentümer (BayObLG JR 1955, 271)

· Verschweigen des Besitzes auf ausdrückliches Nachfragen (BayObLG JR 1955, 271)

· Nichtabführen des bei Gästen einkassierten Geldes durch angestellten Kellner (OLG Düsseldorf NJW 1992, 60)

· Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäfte zu erkennbar eigenem Vorteil, wie Verkauf, Schenkung, Sicherungsübereignung (LK/Ruß, § 246 Rn 15), auch Verpfändung der fremden Sache, wenn die rechtzeitige Einlösung den Umständen nach nicht sicher ist (vgl. BGHSt 12, 299, 302)

· Einstecken einer gefundenen Sache, um sie zu behalten (BGH bei Dallinger, MDR 1953, 21)

· Bsp.: Zueignung (-):

· bloße abredewidrige Weiterbenutzung einer Mietsache (OLG Düsseldorf StV 1990, 164), denn darin zeigt sich noch kein auf dauernde Verdrängung des Eigentümers gerichteter Wille. Dies kann erst der Fall sein, wenn eine so langfristige Gebrauchsdauer erkennbar wird, daß eine erhebliche Wertminderung der Sache unausweichlich ist (BGHSt 34, 309, 312; str., s.o.)

· bloße Nichtherausgabe einer Sache: Da die Untätigkeit auf Nachlässigkeit be​ruhen kann, läßt sich in der Regel aus dem reinen Unterlassen der geschuldeten Rückgabe oder der Benachrichtigung des Berechtigten über den Verbleib der Sache nicht der eindeutige Schluß auf die Aneignungs- und Enteignungswillen des Täters ziehen (OLG Koblenz StV 1984, 287; LK/Ruß, § 246 Rn 17).

· aus dem gleichen Grund: Nichtanzeige eines Fundes 

· Handlungen, die in der reinen Preisgabe oder Vernichtung einer Sache liegen; dokumentiert hier der Täter zwar seinen Enteignungswillen, nicht aber den auf Vermögensverschiebung gerichteten Aneignungswillen (BGH bei Holtz, MDR 1977, 461; BayObLG NJW 1961, 280; OLG Düsseldorf NJW 1987, 2526).

· Kopieren und Verwerten von Daten, die auf einer Diskette gespeichert sind, wenn der Täter diese dem Berechtigten wieder unverändert zurückzugeben beabsichtigt (BayObLG NJW 1992, 1777, 1778)

· bei auftragsgemäßer Entgegennahme von Geld durch einen Kassierer mit der Absicht, es für sich zu behalten => Zueignung erst bei Nichtweiterleitung (LOG Düsseldorf NStZ-RR 1999, 41) oder bei Vornahme von Verschleierungsmaß​nahmen (vgl. Sch/Sch/Eser, § 246 Rn 11)

· bei Unterlassen der Rücknahme durch den Leasingnehmer nach Kündigung des Vertrages (OLG Hamburg, StV 2001, 577)

( Zu weiteren Fallbeispielen vgl. Tröndle/Fischer, § 246 Rn 7-9

(2) Problem: Zweitzueignung bzw. wiederholte Zueignungen

=> Kann der Täter, der sich eine fremde Sache bereits durch eine strafbare Handlung (z.B. §§ 242, 246, 263 StGB etc.) zugeeignet hat, noch einmal zueignen? (ausführlich zum Streitstand Duttge/Sotelsek, Jura 2002, 526, 532 f.)

( Tatbestandslösung: Tatbestandlich grds. nicht möglich, schon begrifflich läßt sich die Sache nicht mehrfach dem eigenen Vermögen einverleiben, so daß auch ein dahingehender Zueignungs​wille nicht denkbar ist (BGHSt 14, 38, 43 f.; Jäger, JuS 2000, 1167, 1168; Kudlich, JuS 2001, 767, 771; Rengier, BT I, § 5 Rn 22 f.); Ausnahme: Schadensvertiefung.

( Konkurrenzlösung: Mehrfache Zueignungsakte tatbestandlich möglich, diese treten aber regelmäßig auf Konkurrenzebene als mitbestrafte Nachtaten zurück (Mitsch, JuS 1998, 312; Sch/Sch/Eser, § 246 Rn 19; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 301 ff.).

Beachte: Die Subsidiaritätsklausel des § 246 Abs. 1 a.E. StGB ist mangels Betroffenheit derselben „Tat“ in Fällen der Zweitzueignung gerade nicht anwendbar.

(3) Drittzueignung

Definition: Ein Fall der Drittzueignung ist anzunehmen, wenn der Täter seinen Willen, die Sache selbst, ihren Funktionsnutzen oder einen ihr immanenten Sachwert einer dritten Person zu​kommen zu lassen, nach außen hin manifestiert (Sch/Sch/Eser, § 246 Rn 21).

Problem: Rein verbale Gefährdungen ohne tatsächliche Einwirkung auf die Sache als (voll​endete) Unterschlagung in Drittzueignung (relevant auch für Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme)?

F  AUTONUMLGL \e 
Stallburschenfall
Problem: Drittzueignung nach bereits vollzogener Selbstzueignung?

F  AUTONUMLGL \e 
Autoschenkungsfall
Problem: Heimliche/aufgedrängte Zueignung

F  AUTONUMLGL \e 
Holzstapelfall
(4) Rechtswidrigkeit der Zueignung

=> vgl. die Ausführungen zur Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung bei § 242 StGB

[cc) Qualifikation des § 246 Abs. 2 StGB: Anvertrautsein

=> Anvertraut sind solche Sachen, die der Täter mit der Verpflichtung erlangt hat, sie zurück​zugeben oder nur zu bestimmten Zwecken des Anvertrauenden zu verwenden (BGHSt 9, 90, 91; 16, 280, 282). Ein Treueverhältnis i.S.d. § 266 StGB ist nicht erforderlich (BGHSt 9, 9, 90).

=> Anvertrauen (+), 

· beim Auftrag oder Leihvertrag (Tröndle/Fischer, § 246 Rn 17),

· bei der Miete eines Kfz (BGH 9, 90) oder 

· bei unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Sachen vor vollständiger Bezahlung (BGHSt 16, 280)

=> Anvertrautsein ist ein besonderes persönliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 2 StGB

b) subjektiver Tatbestand

=> Vorsatz bzgl. a)

II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld

IV. Ggf. Strafantrag, §§ 247, 248a StGB

V. Subsidiaritätsklausel, § 246 Abs. 1 a.E. StGB

Problem: Gilt die Subsidiaritätsklausel auch für § 246 Abs. 2 StGB?

· ganz h.M. (+), vgl. nur Duttge/Sotelsek, Jura 2002, 526, 533 m.w.N.

Problem: Zeitlicher Anwendungsbereich: dieselbe „Tat“ (i.S.v. § 52 Abs. 1 StGB)

vgl. hierzu Duttge/Sotelsek, Jura 2002, 526, 533 m.w.N.

Problem: Gilt die Subsidiaritätsklausel nur gegenüber Delikten mit gleicher oder ähnlicher Angriffsrichtung (also: Vermögensdelikten)?

- 1. Ansicht: Beschränkung auf Eigentums- und Vermögensdelikte (Mitsch, BT 2/1, § 2 Rn 35; Rengier, BT I, § 5 Rn 29; Wagner, Grünwald-FS, 797, 807 ff.)

- 2. Ansicht: Unterschlagung tritt ggü. jedem mit schwerer Strafe bedrohten Delikt zurück (Lackner/Kühl, § 246 Rn 14, Otto, Jura 1998, 550, 551; so auch die jüngste Rechtsprechung: BGH NJW 2002, 2188 m. abl. Bspr. Duttge/Sotelsek, NJW 2002, 3756 ff.; Freund/Putz, NStZ 2003, 242 ff.).

5. Abschnitt: § 248b StGB (Gebrauchsanmaßung)
I. Tatbestand

a) objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt

(1) Kraftfahrzeug: § 248b Abs. 4 StGB (Legaldef.)

Bsp.: Kraftwagen, auch Elektrokarren oder Straßenwalzen; Motorboote; Motorflugzeuge (nicht: Straßenbahnen)

(2) Fahrrad

=> alle Landfahrzeuge, die mit Fuß- oder Handbetrieb bewegt werden (LK/Ruß, § 248b Rn 2)

bb) Tathandlung = Ingebrauchnehmen

=> (+), wenn sich der Täter in eigener Herrschaft des Fahrzeugs unter Einwirkenlassen der zur Ingangsetzung und Inganghaltung geeigneten Kräfte – nicht notwendig des technischen Antriebes – als Fortbewegungsmittel bedient (BGHSt 11, 44, 50)

=> Bsp.: (+):

- Täter läßt das Fahrzeug ohne Motorkraft eine abschüssige Strecke hinabrollen (BGHSt 11, 44, 46)

- § 248b StGB ist kein eigenhändiges Delikt => Ingebrauchnahme in mittelbarer Täterschaft, etwa durch den, der dem Fahrer die Gebrauchserlaubnis vorspiegelt

=> Bsp.: (-):

- Mangels Fortbewegung nur §§ 248b, 22 StGB, wenn erst der Motor angelassen wird, um loszufahren (vgl. LK/Ruß, § 248b Rn 3)

- Mangels eigener Herrschaft ist das heimliche Sichanhängen an ein fahrendes Fahrzeug kein § 248b (BGHSt 11, 47, 49).

- Mangels Nutzung als Fortbewegungsmittel ist das Schieben des Fahrzeugs straflos (SK/Samson, § 248 b Rn 6) ebenso das Schlafen im Pkw (Joecks, StGB, § 248b, Rn 6)

=> Umstritten ist, ob das unbefugte Ingebrauchhalten dem Ingebrauchnehmen gleichsteht: 

· M.M. (vgl. AG München NStZ 1986, 458 m. zust. Anm. Schmidhäuser, NStZ 1986, 461; Küper, BT, S. 207 f.): (-), da ein Strafbarkeitsvergleich dazu führt, daß als Ausgleich für die fehlende Enteignungskomponente auch für eine § 248b StGB eine Wegnahme zu verlangen ist. Der Wortlaut des § 248b StGB spricht nicht von Gebrauchen, sondern von „in Gebrauch nehmen“.

· h.M. (vgl. BGHSt 11, 47; OLG Schleswig NStZ 1990, 340; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 398): (+), da § 248b StGB ganz eindeutig eine Wegnahme nicht vorsieht. 

cc) „unbefugt“: gegen den Willen des Berechtigten (Tatbestandsmerkmal!)

=> Berechtigter: Berechtigter ist, wer als Eigentümer, Fahrzeughalter oder sonst kraft dinglichen, obligatorischen oder sonstigen Rechts befugt ist, das Kraftfahrzeug/Fahrrad als Fortbewegungsmittel zu benutzen (h.M., vgl. etwa BGHSt 11, 51; Tröndle/Fischer, § 248b Rn 4; a.A.: Eigentümer oder derjenige, dem vom Eigentümer die Dispositionsbefugnis übertragen wurde, da Gebrauchsberechtigung lediglich als Ausfluß des Eigentums geschützt, SK/Samson, § 248 b Rn 14)

=> Gegen den Willen: Erkennbar oder mutmaßlich entgegenstehender Wille ist ausreichend (vgl. Lackner/Kühl, § 248 b Rn 4).

=> h.M.: auch der Nicht-mehr-Berechtigte und der Nicht-so-Berechtigte handelt grds. „unbefugt“

=> Fahrt zum Eigentümer str., nach OLG Düsseldorf NStZ 1985, 413 (-), aber zw. Tröndle/Fischer, § 248b Rn 6

b) subjektiver Tatbestand: Vorsatz

II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld

IV. Strafantrag, § 248b Abs. 3 StGB

V. Formelle Subsidiaritätsklausel, § 248b Abs. 1 a.E. StGB

=> gilt auch ggü. § 246 StGB, vgl. Tröndle/Fischer, 248b Rn 11
















