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Vorwort

Anliegen dieses nunmehr in der 22. Auflage vorgelegten Buches ist es, die gegen das Ver-
mogen gerichteten Delikte des Besonderen Teils des StGB zuverldssig und in einer ver-
standlichen Sprache zu vermitteln. Mit der vorliegenden Neuauflage wurde das Buch
wieder auf den aktuellen Stand gebracht. So galt es auf gesetzgeberischer Ebene insbe-
sondere einzupflegen:

= Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekampfung der Geldwasche v. 9.3.2021
(BGBI I 2021, S. 327)

= Gesetz zur Bekdmpfung von Betrug und Falschung im Zusammenhang mit unbaren Zah-
lungsmitteln v. 10.3.2021 (BGBI I 2021, S. 333)

Auf der Ebene der Rechtsprechung waren v.a. von Bedeutung:

= BVerfG NJW 2020, 2953 (verfassungskonforme Verurteilung wegen ,Containerns™)

= BGH NStZ 2021, 42 (Gewahrsamslage beim Diebstahl)

= BGH NStZ 2021, 167 (,falscher Schliissel* und Verdeckungsabsicht bei Inbrandsetzen eines
Wohnhauses)

= BGH NStZ 2021, 229 (Verwenden eines gefdhrlichen Tatmittels beim schweren Raub, wenn
das Opfer das vom Tater akustisch angekiindigte Tatmittel visuell nicht erkennt)

= BGH NStZ 2021, 231 (Raub mit Todesfolge: keine Unterbrechung des Gefahrzusammen-
hangs bei Nichtbehandlung des Opfers aufgrund wirksamer Patientenverfiigung)

= BGH NStZ 2021, 235 (gewerbsmaBiges Handeln bei Betrugstaten)

= BGH NStZ 2021, 423 (versuchter Schwangerschaftsabbruch im besonders schweren Fall)

= BGH NStZ 2021, 425 (zum Gewahrsam des Bankkunden am Bargeld im Ausgabefach eines
Geldautomaten, wenn er den Auszahlungsvorgang durch Einflihren seiner Karte und Einga-
be der zugehorigen PIN-Nummer ausgelést hat)

= BGH NStZ 2020, 219 (Gewaltanwendung beim Raub)

= BGH NStZ 2020, 221 (Riicktritt vom Versuch der rauberischen Erpressung mit Todesfolge)

BGH NStZ 2020, 291 (Anstellungsbetrug — ,konkrete Vermégensgefahrdung" trotz vorhan-

dener fachlicher Qualifikation)

BGH NStZ 2020, 294 (Untreue bei Finanzgeschéft einer Kommune)

BGH NStZ 2020, 353 (Versuchsbeginn beim Wohnungseinbruchdiebstahl)

BGH NStZ 2020, 355 (raubspezifische Einheit zwischen N&étigungshandlung und Wegnahme)

BGH NStZ 2020, 417 (Gewahrsamsbruch durch Wegnahme bei leicht beweglichen Sachen

geringen Umfangs)

BGH NStZ 2020, 483 (Gewahrsamsbruch — tatsachliche Sachherrschaft)

BGH NStZ 2020, 484 (Wohnungsbegriff bei Einbruchdiebstahl in Hauser von Verstorbenen)

BGH NStZ 2020, 542 (Bereicherungsabsicht bei Erpressung — Besitz als Vermdgensvorteil)

BGH NStZ 2020, 729 (Versuchsbeginn beim Diebstahl — Angriff auf einen gewahrsams-

sichernden Schutzmechanismus)

OLG Disseldorf NStZ 2021, 369 (Vermdgensschaden bei vertraglichem Austauschverhaltnis)

= OLG Rostock wistra 2020, 122 (Nutzung eines Selbstbedienungsterminals trotz fehlender
Kontodeckung)

= AG Minchen 23.11.2020 — 823 Ls 231 Js 185686/19 (Erschleichung der Rechtsanwalts-
zulassung und mehrerer gut dotierter Anstellungen bei Anwaltskanzleien aufgrund gefélsch-
ter juristischer Staatsexamenszeugnisse)

Die konzeptionelle Besonderheit des Buches wurde beibehalten. Sie besteht darin, dass in
den jeweiligen Abschnitten der Stoff zundchst abstrakt erldutert und danach anhand von
Beispielsfallen konkretisiert wird. Dadurch erhdlt der Leser nicht nur das notwendige
materiell-rechtliche Wissen, sondern auch die Befahigung, das Erlernte im Rahmen einer
Priifungsarbeit gutachtlich umzusetzen. Weiteres Merkmal der Darstellung ist, dass der
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Stoff mit Bezug auf den Aufbau von Klausuren so aufbereitet wird, dass der Leser einen
Einblick in die Erwartungen bei Priifungsarbeiten erhalt.

Zur Konkretisierung und Veranschaulichung beinhaltet das Buch zahlreiche Beispielsfalle.
Durch Zusammenfassungen, Priifungsschemata, hervorgehobene Lerndefinitionen und
Klausurhinweise werden das Lernen und die Priifungsvorbereitung deutlich erleichtert.

Hinweisen mochte ich auch auf meine beiden Fallsammlungen zum Strafrecht: Die Falle
zum Strafrecht I beschaftigen sich mit dem Allgemeinen Teil und der Technik der Fallbe-
arbeitung. Die Fdlle zum Strafrecht II beinhalten den Besonderen Teil und prozessuale
Zusatzaufgaben.

Meinem Mitarbeiter, Herrn Marc Bieber, danke ich herzlich fiir die zuverlassige Korrektur.

Kritik und Verbesserungsvorschldge sind unter verlagrs@aol.com willkommen.

Hamburg, im September 2021 Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt
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Einfiihrung

Einfithrung

Die strafbarkeitsbegriindenden Bestimmungen des StGB sind in den 30 Abschnitten der
8§ 80a bis 358! enthalten und werden als Besonderer Teil bezeichnet. Entgegen der
vom Gesetzgeber vorgenommenen Systematik hat sich in Literatur und Rechtsprechung
ein Ordnungsprinzip durchgesetzt, das sich an den geschiitzten Rechtsgiitern orientiert.
Demnach werden Straftaten, die gegen Individualrechtsgiiter gerichtet sind, von sol-
chen, die Rechtsgiiter der Allgemeinheit betreffen, unterschieden. Die Individualdelikte
wiederum werden nach Straftaten gegen die Person und nach Straftaten gegen das
Vermdgen unterschieden.

Besonderer Teil des StGB

T

Straftaten gegen Straftaten gegen
Individualrechtsgiiter die Alilgemeinheit
Straftaten Straftaten

gegen die Person gegen das Vermodgen

Wahrend die Straftaten gegen die Person und die Allgemeinheit bei R. Schmidt, BT 1
behandelt werden, sind Gegenstand der vorliegenden Bearbeitung die Straftaten gegen
das Vermdgen (sog. Vermdégensdelikte). Diese wiederum lassen sich in Straftaten gegen
das Eigentum und einzelne Vermdgensgiiter auf der einen Seite und Straftaten gegen
das Vermdgen als Ganzes auf der anderen Seite unterteilen. Man spricht insoweit auch
von Vermdgensdelikten im weiteren und engeren Sinne.

Die Straftaten gegen das Eigentum und einzelne Vermdgenswerte kennzeichnen sich
dadurch, dass das Vermdégen nicht als Ganzes, sondern nur in seinen einzelnen Erschei-
nungsformen (als Gebrauchsrecht, Aneignungsrecht oder dergleichen) und unabhangig
davon Schutz genieBt, ob es zu einem Vermdgensschaden kommt. Demgegeniiber be-
zieht das Gesetz bei den typischen Vermégensdelikten im engeren Sinn das Vermdégen
als Ganzes mit all seinen wirtschaftlich fassbaren Werten (z.B. Forderungen, Besitz,
Anwartschaften) in den Schutzbereich ein. Allerdings besteht ein Schutz nur dann, wenn
das Vermogen des Opfers per Saldo einen wirtschaftlichen Schaden (Vermdgens-
schaden) erleidet.?

! Soweit nicht anders gekennzeichnet, beziehen sich alle folgenden Gesetzesangaben auf das StGB.
2Vgl. dazu auch Rénnau, JuS 2016, 114 ff.
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Einfiihrung

Straftaten gegen das Vermégen

Straftaten gegen Straftaten gegen
das Eigentum und einzelne das Vermagen als Ganzes
Vermodgenswerte
- Vermégensdelikte i.w.S. - - Vermdgensdelikte i.e.S.-
Beispiele von Straftaten Beispiele von Straftaten
gegen das Eigentum: gegen das Vermaogen als
= Zueignungsdelikte wie Ganzes:

—> Diebstahl (§§ 242 ff.), = Erpressung (§ 253)
Unterschlagung (§ 246), = Erpresserischer
Raub und rduberischer Menschenraub (§ 239a)
Diebstahl (§§ 249-252) = getrug t(§ §6t3) (5 2632)

. = Computerbetru a
= Sachbeschadigung (§ 303) = Subv%ntionsbetgr’ug (§ 264)
= Kapitalanlagebetrug
(§ 264a)

— = Kreditbetrug (§ 265b)
Belsplelfe von Straftat"en = Ausschreibungsbetrug
gegen einzelne Vermogens- R (§ 298)
werte: | = Erschleichung von
= Entziehung elektrischer Leistungen (§ 265a)

Energie (§ 248c) und = Versicherungsmissbrauch
GebrauchsanmaBung (8§ 265)
(88 248b, 290), = Untreue (§ 266)

L 5 = Straftaten gegen = Veruntreuung von
Aneignungsrechte (§§ 292 Arbeitsentgelt (§ 266a)
ff.) = Scheck- und

= sowie Insolvenzdelikte Kreditkartenmissbrauch
(8§ 283 ff.) und Straftaten (8§ 266b)
gegen Glaubiger-, Nutzungs-, = Begunstigung (§ 257)
Gebrauchs- und = Hehlerei (§ 259)
Sicherungsrechte (§§ 288, = Geldwasche (§ 261)
289) = Wucher (§ 291)

Freilich ist diese Einteilung nicht frei von Einwanden und Uberschneidungen. Das gilt
insbesondere hinsichtlich solcher Normen, die mehrere Rechtsgiiter schiitzen. So wird
bei § 316 a (rduberischer Angriff auf Kraftfahrer) angenommen, er schiitze zum einen
das Vermogen des Opfers, zum anderen (wegen des systematischen Standorts bei den
gemeingefahrlichen Straftaten) auch die Sicherheit des StraBenverkehrs. Letztlich
kommt es im Rahmen einer Fallbearbeitung auf solche Fragen auch nicht an. Wichtig ist
allein, das geschiitzte Rechtsgut zu kennen, weil sich die Auslegung von Tatbestands-
merkmalen stets an diesem zu orientieren hat.



Diebstahl (§ 242)

1. Kapitel — Diebstahl und Unterschlagung
A. Diebstahl (§ 242)

Im Bereich der Vermdgensdelikte bildet (neben dem Betrug) der Diebstahl den zentra-
len Tatbestand. Geschiitzte Rechtsgiiter sind — da der Diebstahl eine Eigentumsver-
letzung durch Wegnahme der Sache zwecks AnmaBung einer eigentiimerahnlichen
Position darstellt (se ut dominum gerere®) — nach zutreffender Auffassung* das Eigen-
tum wund der Gewahrsam. Diese doppelte Schutzrichtung ist nicht nur akademischer
Natur, sondern hat zur Folge, dass auch der (bloBe) Gewahrsamsinhaber unabhangig
von der RechtmaBigkeit des Sachgewahrsams (z.B. der Dieb) bestohlen werden kann.>
Daneben spielt die Antragsbefugnis (§§ 247, 248a) eine Rolle.

Objektiv setzt der Diebstahlstatbestand die Wegnahme einer fremden beweglichen
Sache voraus, wobei regelmaBig das Merkmal ,Wegnahme" problematisch ist. Fiir die
Verwirklichung des subjektiven Tatbestands ist Vorsatz beziiglich aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale erforderlich. Darliber hinaus muss der Tater die Absicht haben, sich
oder einem Dritten die Sache rechtswidrig zuzueignen (sog. Zueignungsabsicht). Die
Zueignung selbst braucht dabei nicht vollzogen zu sein. Es geniigt die bloBe Intention.
Auch die Zueignungsabsicht kann problematisch werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Nicht selten kommt es vor, dass in einer gutacht-

lichen Priifung der Diebstahl vom Raub, von der Unterschlagung, vom Betrug, von der

Erpressung, der Sachentziehung, der Sachbeschadigung oder der GebrauchsanmaBung

abgegrenzt werden muss:

= Erfolgt die Wegnahme mit Gewalt, ist i.d.R. der Raub (§ 249) einschlagig.

= Scheitert die Verwirklichung des Tatbestands an der Wegnahme, ist Unterschla-
gung (§ 246) zu prifen.

= Erfolgt der Gewahrsamsiibergang nicht durch eine Wegnahme, sondern (tduschungs-
bedingt) durch eine Weggabe, ist Betrug (§ 263) zu priifen; erfolgt die Weggabe
sogar notigungsbedingt, ist regelmaBig Erpressung einschlagig.

= War die weggenommene Sache fiir den Tater nicht fremd, kommt regelmaBig
Pfandkehr (§ 289) in Betracht.

= Scheitert der Diebstahl an der Zueignungsabsicht, kommen GebrauchsanmaBung
(§ 248b, § 290 oder ggf. straffrei) oder Sachbeschadigung (§ 303 I) in Betracht.

Im Ubrigen sei bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass samtliche im Folgen-
den dargestellte Probleme des Diebstahls priifungsrelevant sind.

Eine gutachterlich aufbereitete Diebstahlspriifung findet sich bei R. Schmidt, Falle
zum Strafrecht II, Fall 1 Rn 1 ff.

In systematischer Hinsicht normiert § 242 den Grundtatbestand des Diebstahls.
Die (in der Fallbearbeitung nach Bejahung des § 242 zu priifende) Strafzumessungsvor-
schrift des § 243 I nennt einige Regelbeispiele fiir die Annahme eines besonders schwe-
ren Falls des Diebstahls. Darliber hinaus existieren einige unselbststandige und selbst-
standige Abwandlungen®:

3 Lateinisch: Sich als Eigentiimer gerieren.

+ BGHSt 10, 400, 401; 29, 319, 323; BGH NJW 2001, 1508; SK-Hoyer, vor § 242 Rn 12; Lackner/Kihl-Kih/, § 242 Rn 1;
LK-Vogel, vor § 242 Rn 3; Rengier, BT I, § 2 Rn 1. An dieser doppelten Schutzrichtung des § 242 hat auch das 6. StrRG
1998, wonach es bei der Unterschlagung seitdem nicht mehr auf den Gewahrsam ankommt, nichts geandert (a.A. Fischer,
§ 242 Rn 2; W/H/S, BT 2, Rn 70; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn 8; SK-Hoyer, § 242 Rn 1; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 2: kein
isolierter Gewahrsamsschutz durch § 242).

5 Nach der Gegenmeinung wird in einem solchen Fall das Rechtsgut Eigentum erneut verletzt, wodurch sich an der
Strafbarkeit des Téaters aber nichts andert.

6 Zu den diesbeziiglichen Definitionen vgl. R. Schmidt, AT, Rn 75 ff.
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Diebstahl (§ 242)

Unselbststédndige Abwandlungen sind § 244 (Diebstahl mit Waffen, Bandendiebstahl,
Wohnungseinbruchdiebstahl) und § 244a (Schwerer Bandendiebstahl). Diese Tatbestande
stellen zugleich Qualifikationen zu § 242 dar. § 247 (Haus- und Familiendiebstahl) und
§ 248a (Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen) sind Privilegierungen pro-
zessualer Art.

Selbststandige Abwandlungen sind in § 248b (Unbefugter Gebrauch eines Fahrzeugs) und
§ 248c (Entziehung elektrischer Energie) normiert.

Bei der Auslegung des Tatbestands stellen sich zahlreiche Probleme, die immer wieder
in Prifungsarbeiten anzutreffen sind und daher sicher beherrscht werden miissen. Die
wichtigsten sind,

ob Leichen oder Teile des menschlichen Korpers oder Tiere Sachen sein kdnnen
(strafrechtlicher oder zivilrechtlicher Sachbegriff? => Rn 10 ff.),

ob Sachen eines Verstorbenen fiir den Tater fremd sind (= Rn 17 f.),
ob illegale Sachen eigentumsfdhig sind (= Rn 19),
unter welchen Voraussetzungen eine Sache oder ein Tier herrenlos ist (= Rn 20 ff.)

ob das Merkmal fremd erfilllt ist, wenn der Tater ohne zu bezahlen tankt (=> Rn 65 ff.,
270), ohne zu bezahlen Waren aus Automaten nimmt (= Rn 62, 510, 680) oder das
Opfer bei der Herausgabe von Wechselgeld tduscht (=> Rn 551/562),

ob ein Gewahrsam an einer Sache besteht, wenn das Opfer keinen unmittelbaren Zugriff
darauf hat (sog. faktischer oder sozial-normativer Gewahrsam (= Rn 28 ff., 61
ff.),

wie es sich auswirkt, wenn mehrere Personen Gewahrsam haben (Mitgewahrsam/
mehrstufiger Gewahrsam = Rn 41 ff.),

unter welchen Voraussetzungen neuer Gewahrsam begriindet wird (,Kaufhausfalle®/
Gewahrsamsenklave = Rn 70 ff.),

welche Anforderungen an die Zueignungsabsicht zu stellen sind und wie die Zueignung
von der bloBen GebrauchsanmaBung/Sachentziehung abzugrenzen ist (= Rn 86
ff.),

die Bestimmung der Reichweite der Drittzueignungsabsicht (= Rn 109 ff.) und

wann die (erstrebte) Zueignung rechtswidrig ist (= Rn 113 ff.) ist.

Es empfiehlt sich folgender Priifungsaufbau:

I

Diebstahl (§ 242)

Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand
Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Sachen i.5.d. § 242 sind alle korperlichen Gegenstande i.S.d. § 90 BGB, und zwar
unabhangig von deren wirtschaftlichem Wert und deren Aggregatzustand, solange sie
von der AuBenwelt abgrenzbar sind. Bei Zueignung unkorperlicher Objekte greifen
Spezialtatbestdnde wie §§ 248¢, 265a StGB, § 106 UrhG.

Beweglich sind alle Sachen, die tatsdchlich fortbewegt werden kdnnen. Unter gewis-
sen Abweichungen vom Zivilrecht (vgl. §§ 94, 95 BGB) gelten auch solche Sachen als
beweglich, die zum Zweck der Wegnahme erst beweglich gemacht werden miissen.

Fremd sind die Sachen, wenn sie zum Zeitpunkt der Tathandlung weder im Alleinei-
gentum des Taters stehen noch herrenlos sind. Die Frage nach dem Alleineigentum
beantwortet sich ausschlieBlich nach den Vorschriften des Birgerfichen Rechts (iber
den Erwerb und den Verlust von Eigentum. Nicht im Alleineigentum stehen daher Sa-



Diebstahl (§ 242)

chen bei Mit- oder Gesamthandseigentum oder bei Vorbehalts- und Sicherungseigen-
tum. Bei Ansichnahme eigener Sachen greift der untaugliche Versuch, ggf. auch
§ 289. Bei Leichenteilen oder Implantaten, die Leichen enthommen werden, greift
grundsatzlich § 168. Herrenlos sind die Sachen, die in niemandes Eigentum stehen
oder stehen kénnen (etwa freie Luft, flieBendes Wasser, aber auch in Freiheit befindli-
che oder wieder dorthin gelangte Tiere, vgl. dazu auch §§ 960, 961 BGB); diese kdn-
nen nicht Diebstahlsobjekt, wohl aber Tatobjekt der Jagd- bzw. Fischwilderei nach
8§ 292, 293 sein. Etwas anderes gilt freilich fiir Tiere in Wildgehegen (,Tiergarten™)
oder fiir Fische in privaten Gewassern (,Fischteiche™). Diese kdnnen taugliche Dieb-
stahlsobjekte sein. Auch entlaufene Haustiere werden noch nicht allein durch das Ent-
laufen herrenlos (wohl aber gewahrsamslos). Dariiber hinaus sind Sachen herrenlos,
an denen der Eigentiimer in der Absicht des Eigentumsverzichts den Besitz aufgege-
ben hat (sog. Dereliktion, vgl. § 959 BGB).

Wegnahme bedeutet Bruch fremden und Begriindung neuen, nicht notwendiger-
weise eigenen Gewahrsams. Gewahrsam ist die von einem natirlichen Herrschafts-
willen getragene tatsachliche (auch gelockerte) Sachherrschaft eines Menschen (ber
eine Sache bzw. die sozial-normative Zuordnung einer Sache zur Gewahrsamssphare
eines Menschen. Fremder Gewahrsam wird gebrochen, wenn er ohne oder gegen
den Willen des Gewahrsamsinhabers aufgehoben wird. Bei Mitgewahrsam ist Weg-
nahme nur gegeniiber einem gleichrangigen oder (ibergeordneten Gewahrsamsinha-
ber mdglich. Anderenfalls ist § 246 zu priifen. Liegt ein Einverstdndnis vor, ist das
Merkmal der Wegnahme nicht erfiillt (Beispiel: Diebesfalle). Hier ist entweder §§ 242,
22 oder § 246 zu priifen. Gewahrsam wird begriindet, wenn der Tater die tatsachli-
che Sachherrschaft derart erlangt hat, dass er sie ohne Behinderung durch den bishe-
rigen Gewahrsamsinhaber austiben kann. Wird Gewahrsam erschlichen, entfallt § 242.
Mdglich sind aber §§ 263, 263a, 265a.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale (dolus eventualis gentigt) und

Absicht, die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen: Zueignungs-
absicht liegt vor, wenn der Tater die Sache wegnimmt, um sie unter AnmaBung einer
eigentlimerdhnlichen Stellung zumindest voriibergehend der eigenen Vermdgensspha-
re einzuverleiben (Aneignungsabsicht) und um sie der Verfiigungsgewalt des Be-
rechtigten dauerhaft zu entziehen (Enteignungsvorsatz). Dabei ist beziiglich der
auch nur voriibergehenden Aneignung dolus directus 1. Grades erforderlich, wahrend
fiir die Enteignung (wegen ihrer Dauerhaftigkeit) bereits dolus eventualis geniigt. Jede
der Komponenten kann problematisch werden. So ist die Enteignung von der grund-
satzlich straflosen GebrauchsanmaBung abzugrenzen, die Aneignung von der bloBen
Sachentziehung, der Sachbeschadigung und von der Eigenmacht.

SchlieBlich muss die beabsichtigte Zueignung rechtswidrig sein. Es handelt sich hier
(wie bei der Zueignungsabsicht des § 249 und den Bereicherungsabsichten der §§ 253
und 263) um ein objektives Tatbestandsmerkmal, das im Rahmen des subjektiven
Tatbestands zu priifen und von der Rechtswidrigkeit als allgemeines Verbrechens-
merkmal zu unterscheiden ist. Rechtswidrig ist die Zueignungsabsicht, wenn der Tater
keinen falligen, einredefreien Anspruch auf gerade die weggenommene Sache hat. Bei
Speziesschuld (Stiickschuld) ist ein solcher Anspruch ohne weiteres denkbar, bei Gat-
tungsschuld liegt das Aussonderungsrecht beim Schuldner (§ 243 BGB). Ein Sonder-
problem besteht hinsichtlich Geldschulden.

I1. Rechtswidrigkeit (als allgemeines Verbrechensmerkmal)
Es gelten die allgemeinen Grundsatze.

III. Schuld
Es gelten die allgemeinen Grundsatze.



Diebstahl (§ 242)

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des Diebstahls besteht in der Wegnahme einer (flir den Tater)
fremden beweglichen Sache.

a. Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache

aa. Begriff der Sache

Ob der strafrechtliche Sachbegriff eigenstandig zu bestimmen ist oder mit dem zivil-
rechtlichen Sachbegriff libereinstimmt mit der Folge, dass die entsprechenden zivilrecht-
lichen Definitionen und Wertungen auf das Strafrecht ibertragen werden kdnnen, wird
unterschiedlich gesehen. Wéhrend ein Teil der Literatur’ den strafrechtlichen Sachbe-
griff autonom, d.h. rein strafrechtlich bestimmt, orientiert sich die h.M.8 an dem zivil-
rechtlichen Sachbegriff. Demzufolge ist der strafrechtliche Sachbegriff akzessorisch zum
Zivilrecht. Fiir die Minderheitsmeinung spricht, dass es grundsatzlich richtig ist, im Straf-
recht Begriffe strafrechtlich zu bestimmen, jedoch miisste man diesen Gedanken dann
auch durchgangig zugrunde legen. So ist kein Grund ersichtlich, den Sachbegriff rein
strafrechtlich zu bestimmen, sich dann aber zur Bestimmung des Begriffs der Fremdheit
der sachenrechtlichen Vorschriften des Biirgerlichen Rechts (iber Erwerb und Verlust
von Eigentum zu bedienen.? Richtigerweise sind sowohl der Sachbegriff als auch der Be-
griff der Fremdheit bei den Eigentumsdelikten streng akzessorisch zu den zivilrechtli-
chen Vorschriften des Sachenrechts.!? Fiir den Sachbegriff i.S.d. § 242 gilt somit:

Sachen i.S.d. § 242 sind alle korperlichen Gegenstdnde i.S.d. § 90 BGB, und zwar
unabhangig von deren wirtschaftlichem Wert und deren Aggregatzustand, solange sie
von der AuBenwelt (réumlich) abgrenzbar sind.!!

Fehlt es an der raumlichen Abgrenzbarkeit des Objekts (was bei Umweltmedien wie
Wasser, Luft etc. anzunehmen ist), scheidet unabhangig von der Frage, ob bereits die
Sacheigenschaft!? oder erst die Eigentumsfahigkeit!* zu verneinen sind, Diebstahl im
Ergebnis unstreitig aus.

Da sich die Tauglichkeit des Tatobjekts auf kdrperfiche Gegenstédnde beschrankt, fallen
konsequenterweise Daten, Forderungen und andere Rechte aus dem Schutzbereich
heraus (insofern ist es juristisch inkorrekt, von ,Raubkopie® oder ,Softwarediebstahl" zu
sprechen). Ein korperlicher Gegenstand und damit tauglicher Diebstahlsgegenstand ist
aber das Medium, auf dem die Daten oder die Rechte gespeichert bzw. verbrieft sind.

Beispiele: Das Papier, auf dem die Forderung oder das sonstige Recht verbrieft ist, die
Girocard (friiher: ec-Karte), mit deren Hilfe Geld vom Geldautomaten entnommen werden
kann, oder die CD bzw. DVD, auf der das Computerprogramm, welches das Ergebnis ei-
ner geistigen Leistung darstellt, gespeichert ist, kdnnen aufgrund ihrer Korperlichkeit
taugliche Diebstahlsobjekte sein.

Jedoch ist in solchen Fallen mit Blick auf den geringen Substanz- bzw. Herstellungswert
des Mediums stets die Geringwertigkeitsklausel des § 248a in Betracht zu ziehen, sofern
man den Wert der Sache auf das Medium, nicht auf den dokumentierten Wert bezieht.
Gerade dies scheint aber unangemessen, da der Materialwert z.B. eines Sparbuchs oder

7 Unter anderem Fischer, § 242 Rn 3.

8 Lackner/KUhl-K@ih/, § 242 Rn 1; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 9.

9 Vgl. aber die abweichende Rechtsprechung des BGH bei illegalen Drogen (Rn 19).

10 Zur (mdglichen) Relevanz der verschiedenen Ansétze vgl. Rn 11 und Rn 14 ff.

1 ackner/Kuhl-Kzihl, § 242 Rn 1; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 9.

1250 LK- Vogel, § 242 Rn 1.

13 So Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 9. Von einer Eigentumsunfahigkeit von Wasser eines flieBenden oberirdischen Gewéssers
und Grundwasser geht auch der Gesetzgeber aus (vgl. § 4 II WHG).
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einer Girocard zwar nur wenige Cent betragt, dem Tater durch die Verwendung aber
der Zugang zu Vermdgenswerten erdffnet wird, die weit Uber der Geringwertigkeit
liegen kdnnen. Daher ist es sachgerecht, die Geringwertigkeitsklausel nicht auf Sparbi-
cher, Wertpapiere oder (andere) Zugangsschliissel anzuwenden. 4

Beispiele: Bei einem Handtaschendiebstahl entwendet T die Girocard. Kurze Zeit spater
hebt er damit von einem Geldautomaten 500 € ab (die dazu erforderliche PIN hatte er
ebenfalls auf einem Zettel notiert in der Handtasche entdeckt).

Bei der Girocard handelt es sich um eine Sache. Da ihr Materialwert aber nur wenige
Cent betragt, ware daran zu denken, die Geringwertigkeitsklausel des § 248a anzuwen-
den. Das scheint jedoch in Anbetracht des Umstands, dass der Tater 500 € abgehoben
hat, unangemessen. T hat sich daher eines Diebstahls schuldig gemacht. Darauf, ob ein
Strafantrag gestellt wird oder die Strafverfolgungsbehdrde ein 6ffentliches Interesse an
der Strafverfolgung bejaht (§ 248a), kommt es daher nicht an. Zur Frage nach der Straf-
barkeit in anderen Konstellationen vgl. Rn 93, 107 f. und 681 ff.

Zu verneinen ist die Korperlichkeit des Tatobjekts auch hinsichtlich elektrischer
Energie. Deren Verlust wird von § 248c geschiitzt. § 242 ist aber auch hier einschlagig,
sofern es um den Gewahrsamsverlust des Speichermediums (etwa der Batterie) geht.!>

Unstreitig ist der lebende menschliche Korper keine Sache. Denn die verfassungs-
rechtlich garantierte Menschenwiirde (Art. 1 I GG) verbietet es, den lebenden Menschen
zu einem bloBen (Diebstahls-)Objekt ,herabzustufen™. Das gilt auch hinsichtlich des
noch ungeborenen Menschen (Nasciturus).'® Ein Problem bereitet aber die Frage, ob
abgetrennte Korperteile, Leichen oder Leichenteile sowie Implantate vom Sach-
begriff umfasst sind. Insgesamt ergibt sich folgende Ubersicht!7:

Lebender Mensch:

Die Menschenwiirde verbietet es, den lebenden Menschen und den noch ungeborenen Men-
schen im Mutterleib wie eine Sache zu behandeln. Bei auBerhalb des Mutterleibs befindlichen
Embryos ist die rechtliche Zuordnung schwierig. Fiir die Sacheigenschaft spricht die Straf-
norm des § 2 ESchG, wonach der Gesetzgeber die VerauBerung von in vitro gezeugten,
extrakorporalen Embryos unter Strafe stellt. Eine ,VerauBerung" setzt aber begriffslogisch
eine Sache voraus. Gegen die Bejahung der Sacheigenschaft sprechen aber ethische Ge-
sichtspunkte; zudem besteht auch kein kriminalpolitisches Bediirfnis, die Sacheigenschaft und
damit die Objektfahigkeit etwa in Bezug auf § 242 oder 303 I zu bejahen, weil umfassender
Schutz nach dem ESchG besteht.

Abgetrennte Korperteile lebender Menschen:

Dagegen wird die Sacheigenschaft von Kérperteilen, die vom Korper abgetrennt sind, tber-
wiegend bejaht. Abgetrennte Kérperteile seien keine Tréger von Menschenwiirde und kénn-
ten daher ohne weiteres dem Begriff des korperlichen Gegenstands i.S.d. § 242 unterfallen.!®
Auch der Gesetzgeber geht offenbar von der Objekt- und damit Sachqualitat aus, indem er in
§ 17 I S. 2 TPG unter den dort genannten Voraussetzungen den Organhandel erlaubt. Kédme
Organen und Gewebe Menschenwiirde zu, diirfte der Handel mit ihnen niemals erlaubt sein.
Werden also dem menschlichen Kérper zum Zweck der Organspende entnommene Organe
(wie etwa eine Niere) vor der Implantation in den Empfangerkdrper entwendet, ist nach h.M.
§ 242 denkbar; jedoch sind die Sonderregelungen des TPG zu beachten, insbesondere die
Strafnorm des § 18 TPG, die im Fall des gewerbsmaBigen Handelns (§ 18 II TPG) sogar von
einem Verbrechen mit einer Mindeststrafe von 1 Jahr ausgeht. Bliebe es bei § 242, kdme

4 Zur Erinnerung: Es geht nicht um die Frage, ob geringwertige Sachen aus dem Diebstahistatbestand herauszuhalten
sind, sondern ausschlieBlich um die Anwendung des § 248a.

15 Siehe dazu den Beispielsfall bei Rn 96.

16 BVerfGE 88, 203, 252; R. Schmidt, Grundrechte, 26. Aufl. 2021, Rn 228 ff.

7 vgl. bereits die 11. Aufl. 2012; sp&ter auch Kretschmer, JA 2015, 105, 106 ff.

18 BGHZ 124, 52, 55; SK-Hoyer, § 242 Rn 4; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 10; LK- Vogel, § 242 Rn 4; W/H/S, BT 2, Rn 76.
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lediglich die Strafzumessung nach § 243 I S. 2 Nr. 3 in Betracht (Vergehen mit einer Min-
deststrafe von 3 Monaten). Und selbst wenn man auf § 242 abstellte, miisste die Fremdheit
gegeben sein. Nach h.M. soll sich diese aus einer analogen Anwendung des § 953 BGB
ergeben, sodass gem. § 1922 BGB Eigentum auf die Erben (berginge und die Fremdheit zu
bejahen wadre. Eine Sache kann aber nur dann im Rahmen einer Erbschaft (ibergehen, wenn
sie eigentumsfahig ist. Die Eigentumsfahigkeit ist insbesondere bei Leichen zu verneinen,
wenn sie zur Bestattung bestimmt sind und damit der Pietdtsbindung unterliegen (es fehlt in
diesem Fall an einem Aneignungsrecht nach § 958 II BGB).'° Daher kommt in diesen Fallen
nur die Verwirklichung des § 168 in Betracht, nicht aber die der §§ 242, 246 oder die des
§ 303 I. Nichts anderes kann fiir abgetrennte Korperteile bzw. Gewebe gelten. Ausnahms-
weise, wenn eine Leiche nicht zur Bestattung, sondern zu Anatomiezwecken bestimmt ist
oder eine Mumie oder ein Skelett darstellt, ist das Verhaltnis der Strafnormen umgekehrt.?°
Unterliegt also eine Leiche der Pietdtsbindung, ist sie eigentumsunfahig (res extra commerci-
um). Daher sind auch die mit dem verstorbenen Koérper nach wie vor in funktionaler Einheit
stehenden Korperteile bzw. Gewebe herrenlos. Eine Strafbarkeit aus § 242 muss daher aus-
scheiden.

Eine Besonderheit besteht jedoch, wenn der Kérperteil (etwa Blut) zu dem Zweck entnom-
men wurde, es anschlieBend wieder dem Kdrper des Rechtsguttragers, von dem es stammt,
zuzufilhren (etwa Eigenblutspende). Fiir den Bereich des Schadensersatzrechts nimmt der
BGH in Zivilsachen in derartigen Fallen an, dass nur voriibergehend entnommene Korperbe-
standteile auch wahrend der Lagerung auBerhalb des Korpers mit diesem eine funktionale
Einheit bilden. Ihre Beschadigung oder Vernichtung sei daher Koérperverletzung i.S.d. § 823
BGB und begriinde einen Schadensersatzanspruch.2! Ubertrdgt man diese Wertung (Kérper-
verletzung, keine Sachbeschadigung) auf das Strafrecht??, hat dies zur Folge, dass extrakor-
porale Koérperteile, die — wie etwa zur Eigenblutspende vorgesehene Blutkonserven — dem
Korper zum Zweck der Reimplantation enthommen wurden, keine Sachen i.S.d. Strafrechts
sind. Ob aber die Unterscheidung zwischen solchen Kdrperbestandteilen, die zur Transplanta-
tion in einen anderen Korper oder dafiir vorgesehen sind, in den Kdrper zuriickgefiihrt zu
werden, Uberzeugt, darf bezweifelt werden.

Beispiel>: Aus Angst, mit Hepatitis oder HIV angesteckt zu werden, ldsst O vor der ge-
planten Herzoperation Blut entnehmen, damit ihm dieses (und nicht fremdes) wahrend
der Operation zugefiihrt wird. Doch bevor es zu einer Bluttransfusion kommt, stirbt O
wahrend der Operation. Der Assistenzarzt Dr. A sieht sofort eine gute Gelegenheit, die
Blutkonserven des O an ein gut zahlendes Privatklinikum zu verkaufen. In der Nacht &ff-
net er den Kiihlschrank, in dem die Blutkonserven aufbewahrt werden, und entnimmt die
des O. Darliber hinaus verschafft er sich Zutritt zum Institut fir Rechtsmedizin, um aus
dem toten Korper des O noch das erst kiirzlich implantierte Titan-Huftgelenk herauszu-
nehmen, da das Privatklinikum auch daran Interesse angemeldet hat. Am ndchsten Mor-
gen Ubergibt er alles an das Privatklinikum. Strafbarkeit des Dr. A?

Die gutachtlich ausformulierte Losung kann unter verlagrs@t-online.de angefordert wer-
den.

Leichen und Leichenteile:

Es ist wohl heute einhellige Auffassung, dass einer Leiche Sachqualitét zukommt. Denn im
Falle des Ablebens greift die der Sacheigenschaft entgegenstehende Menschenwiirde nicht
mehr.?* Fraglich ist jedoch die Fremdheit. Denn unabhéngig von der bei Rn 13 ff. noch ndher
zu erlduternden Definition, wonach Sachen fremd sind, wenn sie nicht im Alleineigentum des

9 vgl. OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1603; OLG Bamberg NJW 2008, 1543; AG Rosenheim NStZ 2003, 318 f.

20vgl. LK- Vogel, § 242 Rn 10; Palandt-Ellenberger, vor § 90 BGB Rn 11; MiiKo-Holch, § 90 BGB Rn 23.

2L vgl. BGHZ 124, 52, 54.

22 S0 Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 10; Fischer, § 242 Rn 8.

2 vgl. bereits die 1. Aufl. 2002.

24 OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1603; OLG Niirnberg NJW 2010, 2071; OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1547; AG
Rosenheim NStZ 2003, 318; LK-Voge), § 242 Rn 14; SK-Hoyer, § 242 Rn 4; Lackner/Kiihl-Kiih/, § 242 Rn 2; Joecks/Jédger,
vor § 242 Rn 10; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn 25; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 10.
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Taters stehen und nicht Aerrenios sind, muss die Sache auch eigentumsfahig sein. Wie
bereits ausgefiihrt, ist die Eigentumsfdhigkeit jedenfalls bei Leichen zu verneinen, die zur
Bestattung bestimmt sind und damit der Pietdtsbindung unterliegen (ein Aneignungsrecht
gem. § 958 I BGB ist in diesem Fall wegen § 958 II BGB ausgeschlossen, s.0.). Zudem fehlt
die Fremdheit, weil der Korper Verstorbener gerade wegen der nicht gegebenen Eigentums-
fahigkeit nicht im Wege der Universalsukzession (§ 1922 BGB) Bestandteil des Nachlasses
sein kann und daher auch nicht die Erben Eigentum am Leichnam erwerben kénnen. Bei
Leichen, die nicht zur Bestattung, sondern zu Anatomiezwecken bestimmt sind oder die
Plastinate darstellen, ist die Eigentumsfahigkeit aber gegeben.

Implantate, die sich im lebenden Korper befinden:

Streitig ist dagegen, ob Implantaten, die sich im lebenden menschlichen Koérper befinden,
Sachqualitdt zukommt.

= Eine Auffassung? steht auf dem Standpunkt, dass samtliche Implantate mit Einpflanzung
in den menschlichen Korper ihre Sachqualitat verlieren.

= Die Gegenauffassung? unterscheidet zwischen Substitutiv-Implantaten und Supportiv-
Implantaten.?” Das Implantat sei nur dann ein fester Bestandteil des Korpers (und damit
sei die Sacheigenschaft zu verneinen), wenn es als £rsatz fiir einen defekten Korperteil
fungiere (Substitutiv-Implantat). Sei das Implantat dagegen nur ein Hilfsmitte/ (Suppor-
tiv-Implantat), bleibe die Sacheigenschaft bestehen. Das liberzeugt. Denn nur Substitu-
tiv-Implantate bilden mit dem Kérper ein organisches Ganzes, eine Einheit, und teilen das
Schicksal des Kérpers.

Implantate, die sich im toten Korper befinden:

Implantate, die sich im Leichnam befinden (etwa Zahngold), sind — wie die Leiche selbst —
Sachen im Rechtssinne. Hinsichtlich der Eigentumsfdhigkeit gilt dasselbe wie bei Leichen.
Daher sind auch die mit dem verstorbenen Kdrper nach wie vor in funktionaler Einheit ste-
henden Substitutiv-Implantate eigentumsunfahig und kénnen nicht Diebstahlsobjekt sein.?
In Fallen dieser Art kommt somit nicht die Verwirklichung der §§ 242, 246 oder § 303 I in
Betracht, sondern ausschlieBlich die des § 168. Entnimmt der Tater etwa das Zahngold aus
der Asche einer kremierten Leiche, ist er unter dem Aspekt des ,Wegnehmens von Asche"
(Zahngold ist Bestandteil der Asche) gem. § 168 strafbar.?® Ist eine Leiche aber zur Organ-
spende vorgesehen oder nicht zur Bestattung, sondern zu Anatomiezwecken bestimmt, oder
stellt sie eine Mumie oder ein Skelett dar, ist das Verhaltnis der Strafnormen umgekehrt.3

Implantate eines Verstorbenen, der der Pietatsbindung unterliegt, sind jedoch eigentumsfa-
hig, wenn ihre feste Verbindung mit dem (eigentumsunfdhigen) Leichnam aufgehoben wird.

2 Lackner/Kuhl-Kzihl, § 242 Rn 2; SK-Hoyer, § 242 Rn 5; Hardtung, JuS 2008, 864. Davon zu unterscheiden sind solche
Gegenstdnde, die nicht fest in den Korper implantiert werden wie z.B. Horgerate oder Ubergestiilpte Prothesen. Bei diesen
bleibt die Sacheigenschaft auch wédhrend der Anhaftung am Kérper erhalten.

2 Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 10; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn 24; anders Bringewat, JA 1984, 61, 63 (stets Sachqualitat).

27 Substitutiv-Implantate sind Implantate, die als Ersatz fiir Kérperteile eingepflanzt werden (Beispiele: kiinstliches Hiift-
gelenk; kinstliche Zahne, Zahnfiillungen, Zahngold); Supportiv-Implantate sind Implantate, die defekten Kdrperteilen als
Zusatz bzw. Hilfsmittel beigefiigt werden (Beispiel: Herzschrittmacher).

2 vgl. OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1603; vgl. auch OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1544; LK-Voge/, § 242 Rn 34;
Lackner/Kuhl-Kzihi, § 242 Rn 4-7; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 21. Anders SK-Hoyer, § 242 Rn 16, der die Auffassung ver-
tritt, dass das Implantat nach dem Ableben des Trégers seine Eigenschaft als kiinstlichen Korperteil verliere, sodass die
vor der Verbindung mit dem Korper stehenden Eigentumsverhdltnisse wieder auflebten und das Implantat so nach § 1922
BGB Erbeneigentum werde. Das ist abzulehnen, da der menschliche Korper erst durch den Tod zur Sache wird, vor dem
Tod also noch kein Eigentum bestanden hat, das im Wege der Universalsukzession nach § 1922 BGB auf die Erben hatte
Ubergehen kdnnen (OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1603; MiKo-Schmitz, § 242 Rn 32).

29 BGH NJW 2015, 2901, 2902; OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1603; OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1544 (anders OLG
Nirnberg NJW 2010, 2071, 2073: kremiertes Zahngold fallt nicht unter den Aschebegriff des § 168). Zu § 168, wenn der
Tater Zahngold aus der Asche im Krematorium verbrannter Leichen nimmt, vgl. BGH NJW 2015, 2901, 2902. Ob neben
§ 168 auch § 189 vorliegt, ist eine Sachverhaltsfrage. Ebenso eine Sachverhaltsfrage ist es, ob ein Verwahrungsbruch (§
133) vorliegt (etwa, wenn sich die Leiche und damit das Implantat in dienstlicher Verwahrung etwa einer beliehenen
Krematoriums-GmbH befinden — dazu OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1604 f.). Eine Sachverhaltsfrage ist es auch, ob ein
versuchter Diebstahl vorliegt, wenn der Tater irrtlimlich von der Fremdheit des Implantats ausgeht.

30 Vgl. LK- Vogel, § 242 Rn 10; Palandt-Ellenberger, Uberbl. v. § 90 BGB Rn 11; MiiKo- Stresemann, § 90 BGB, Rn 30; Jahn,
JuS 2008, 457, 458 und JuS 2008, 1086 ff.; Kudlich, JA 2008, 391, 392; Schramm, JuS 2008, 678, 680.
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So steht etwa Zahngold (als Substitutiv-Implantat) nach der Eindscherung der Leiche nicht
mehr in fester Verbindung zu ihr und wird daher wieder eigentumsfahig.?! Ob solches Zahn-
gold damit aber wieder taugliches Diebstahlsobjekt wird, ist damit noch nicht gesagt. Denn
dazu musste es fiir den Tater fremd i.S.d. § 242 sein. Das ware insbesondere der Fall, wenn
die Erben des Verstorbenen im Wege der Universalsukzession nach § 1922 BGB Eigentum am
Zahngold erworben hatten. Dies ist jedoch zweifelhaft, da die Erben bei Eintritt des Todes ja
gerade nicht Eigentum am Leichnam (und somit am Zahngold) erworben haben. Geht man
richtigerweise davon aus, dass der menschliche Korper erst durch den Tod zur Sache im
Rechtssinne wird, gilt dies auch fiir Substitutiv-Implantate. Bestehen demnach kein Eigen-
tum, das im Wege der Universalsukzession nach § 1922 BGB auf die Erben hatte libergehen
kdnnen, kann Zahngold, das nach der Eindscherung der Leiche an sich genommen wird, kein
taugliches Diebstahlsobjekt sein.3?

Dass Eigentum und Besitz an Tieren dem Schutz der Strafrechtsordnung unterstehen,
ist im Ergebnis unstreitig. Streitig ist lediglich die rechtsdogmatische Herleitung.

= Wie bereits bei Rn 6 erwahnt, versteht ein Teil der Literatur den strafrechtlichen Sach-
begriff autonom, d.h. vom Zivilrecht unabhangig. Fordere das Strafrecht den Schutz
einer Sache, fielen auch Tiere unter den Sachbegriff, da diese den gleichen Schutz ver-
langten wie leblose Sachen. Zudem gehe der Strafgesetzgeber von einer Gleichstellung
von Sachen und Tieren aus, indem er von ,Tieren und anderen Sachen" in §§ 324a I Nr.
1, 325 1 IV Nr. 1 spreche.?

= Die auch hier vertretene Gegenauffassung geht hingegen von einem einheitlichen
Sachbegriff aus.®* Sind demnach der zivilrechtliche und der strafrechtliche Sachbegriff
identisch, gilt zwar die in § 90a S. 1 BGB getroffene Regelung (,, Tiere sind keine Sachen™)
auch fiir das Strafrecht, was jedoch nicht bedeutet, dass Tiere nicht von § 242 StGB
geschiitzt waren. Denn § 90a S. 3 BGB erklart die fiir Sachen geltenden Vorschriften,
soweit nichts anderes bestimmt ist, auf Tiere fiir entsprechend anwendbar. Dem steht
auch nicht das strafrechtliche Analogieverbot entgegen, da es sich vorliegend nicht um
eine llickenfiillende Analogie durch den Rechtsanwender, sondern um die Anwendung
einer gesetzlichen Vorschrift kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung handelt.>> Daher
sind nach richtiger Auffassung Tiere zwar keine Sachen, die Tauglichkeit eines Tieres als
Diebstahlsobjekt ergibt sich aber aus § 90a S. 3 BGB i.V.m. § 242 I StGB.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da sich die beiden Begriindungsmodelle im Er-
gebnis nicht voneinander unterscheiden, kann in der Fallbearbeitung eine Entschei-
dung zugunsten einer der genannten Ansichten dahinstehen.

bb. Beweglichkeit der Sache
Beweglich sind alle Sachen, die tatsachlich fortbewegt werden kénnen.
Mit Blick auf die Tathandlung (die Wegnahme), gelten — insoweit in Abweichung zum

Zivilrecht (vgl. §§ 94, 95 BGB)3 — auch solche Sachen als beweglich, die zum Zweck der
Wegnahme erst beweglich gemacht werden miissen3” — etwa durch Abmontieren. Denn

31 OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1603.

32 OLG Hamburg NJW 2012, 1601, 1603; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn 32.

3 W/H/S, BT 2, Rn 18/74; MiiKo- Wieck-Noodt, § 303 Rn 8; Fischer, § 242 Rn 3; Kiiper, Jura 1996, 205, 206; Graul, JuS
2000, 215, 219; Fahi, Jura 2005, 273, 274.

34 Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 9; Lackner/Kiihl-KiiAj, § 242 Rn 2; Gropp, JuS 1999, 1041, 1042.

35 Wie hier Kre/Baenisch, JA 2006, 707, 708.

% Vgl. dazu R. Schmidt, BGB AT, 18. Aufl. 2019, Rn 144 f.

37 Vgl. LK-Vogel, § 242 Rn 3; NK-Kindhéduser, § 242 Rn 14; Lackner/Kihl-Kiih/, § 242 Rn 4; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 11;
MiiKo-Schmitz, § 242 Rn 38 f.; W/H/S, BT 2, Rn 78. Eine Minderheitsmeinung (SK-Hoyer, § 242 Rn 9) will die Beweglich-
keit der Sache (wie die Fremdheit, vgl. Rn 14) zivilrechtsakzessorisch verstehen. Danach waren z.B. auf dem Dach eines
Gebdudes befestigte Solarplatten — da sie nach den zivilrechtlichen Vorschriften (§ 94 II BGB) wesentliche Bestandteile
der Immobilie sind — im Zeitpunkt der Demontage durch den Tater (noch) keine beweglichen Sachen i.S.d. § 242. Da sie
jedoch durch die Demontage zu beweglichen Sachen werden, liegt — wenn der Téater sie mitnimmt — auf der Basis der
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das Schutzbediirfnis des Eigentiimers erstreckt sich auch auf Sachen, die (nach gewis-
ser Einwirkung) fortgeschafft werden kdnnen. Dies ist auch von der Ratio der Norm
gedeckt.

Beispiele von beweglichen Sachen: ausgebrochene Goldzdhne; das im Beispiel von
Rn 10 genannte kiinstliche Hiftgelenk; Latten von Lattenzdunen; Feldfriichte (Riiben,
Getreide, Beeren u.A.), die mit dem Boden fest verbunden sind; Gras, das von fremden
Schafen oder Kiihen abgefressen wird; Bestandteile von Gebauden wie Fenster, Tiiren,
auf dem Dach montierte Solarplatten etc. Zu beachten ist, dass durch das Ablésen dieser
Sachen regelmaBig auch tateinheitlich der Tatbestand der Sachbeschadigung (§ 303 I)
erflillt ist.

cc. Fremdheit der Sache

Fremd ist eine Sache, wenn sie nicht im Alleineigentum des Taters steht und nicht
herrenlos ist.38

Bei der Beurteilung der Fremdheit ist mit der h.M. auf den Zeitpunkt der Wegnahme-
handlung (d.h. auf den Versuchsbeginn) abzustellen.3® Danach ist die Sache fiir den
Tater fremd i.S.d. § 242, wenn sie zum Zeitpunkt des Versuchsbeginns nicht in seinem
Alleineigentum steht und auch nicht herrenlos ist. Das gilt sowohl beim rechtsgeschaftli-
chen als auch beim gesetzlichen Eigentumserwerb. Fallen also Wegnahme und Eigen-
tumserwerb zeitlich zusammen (d.h. erwirbt der Empfanger mit der Entgegennahme
Eigentum), ist das Merkmal der Fremdheit zu verneinen.

Beispiel*': Hat sich der Tater widerrechtlich eine Bankkarte (Girocard) nebst PIN besorgt
und hebt an einem Geldautomaten unbefugt Bargeld ab, kénnte in dem Abheben ein
Diebstahl gesehen werden. Zundchst miisste dazu zum Zeitpunkt der Entgegennahme
des Geldes dieses fiir T fremd gewesen sein. An der Fremdheit fehlte es, wenn man in
dem Bereitstellen des Geldes ein Ubereignungsangebot i.S.d. § 929 S. 1 BGB sihe. Denn
dann erwiirbe der Empfanger mit der Entgegennahme Eigentum und das Merkmal der
Fremdheit wdre zu verneinen. Geht man davon aus, dass das Geld unter der Bedingung
einer ordnungsgemdBen Bedienung des Bankautomaten (bereignet wird (§§ 929 S. 1,
158 I BGB) und T den Automaten funktionsgerecht bedient hat, war das Geld bei der
Entnahme nicht mehr fremd und ein Diebstahl scheidet schon deswegen aus. Stellt man
sich aber (mit dem BGH*) auf den Standpunkt, dass sich das Ubereignungsangebot des
Automatenbetreibers nur an zur Geldabhebung Berechtigte richtet, blieb vorliegend das
Geld im Eigentum des Automatenbetreibers, da T nicht berechtigt war. Das Geld ware
dann fir T fremd und es miisste dann die Wegnahme gepriift werden, siehe dazu weiter-
fiihrend Rn 63 ff. sowie Rn 681.

Bei der Prifung der Eigentumslage ist — da sich die Eigentumsdelikte auf die formal-
juristische Eigentumsposition beziehen und diese im Biirgerlichen Recht geregelt ist —
folgerichtig nicht nach (ungeschriebenen) eigenstdndigen strafrechtlichen Kriterien zu
fragen, sondern auf die sachenrechtlichen Vorschriften des Biirgerlichen Rechts
Uber Erwerb und Verlust von Eigentum*3, insbesondere auf §§ 903 ff., 873, 929 ff., 946
ff., 958 ff. und 1922 BGB abzustellen (siehe bereits Rn 10 f.). Der Begriff der Fremdheit

Minderheitsmeinung ein Fall der Unterschlagung (§ 246) vor. Denn zum Zeitpunkt des Abtransports hat sie der Tater
bereits in seinem Gewahrsam.

38 BGH NJW 2006, 72; Lackner/Kiihl-Kihl, § 242 Rn 4; Fischer, § 242 Rn 5-7; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 12; LK-Vogel, §
242 Rn 6 ff.; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn 27.

39 Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 12; LK- Vogel, § 242 Rn 22; BeckOK- Wittig, § 242 Rn 6.

“0 Davon geht auch der BGH in den Geldautomatenfallen aus, sieche BGH NStZ 2018, 604, 605; BGH NStZ 2019, 726, 727;
BGH NStZ 2021, 425, 426 — dazu unten Rn 63 ff.

“ Nach BGHSt 35, 152.

“2 Siehe BGH NStZ 2018, 604, 605; BGH NStZ 2019, 726, 727; BGH NStZ 2021, 425, 426 — dazu unten Rn 63 ff.

4 St. Rspr. seit BGHSt 6, 377, 378; aus jiingerer Zeit vgl. etwa BGH NStZ 2006, 170, 171; aus der Lit. W/H/S, BT 2, Rn
80; Lackner/Klhl-Kzh/, § 242 Rn 4; MiKo-Schmitz, § 242 Rn 26 f.
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bei den Eigentumsdelikten ist also streng akzessorisch zu den zivilrechtlichen Vorschrif-
ten (iber Erwerb und Verlust von Eigentum.** Hat also der spater Bestohlene wirksam
Eigentum nach § 929 BGB erworben, ist die Sache fiir den Diebstahlstater fremd. Ist
aber die Ubereignung unwirksam bzw. noch nicht wirksam, kann der Tater das Eigen-
tum des ,,Bestohlenen™ nicht verletzen.

Beispiel: T verkauft O ein Notebook (§ 433 BGB). Die Bezahlung soll in einer Woche er-
folgen. Da O das Gerdt aber schon jetzt benétigt, (ibergibt und (ibereignet T das Gerat an
O (8§ 929 S. 1 BGB). Ein Eigentumsvorbehalt wurde nicht vereinbart. Als O nach Ablauf
der Woche und trotz Mahnung nicht bezahlt, nimmt T kurzerhand das Gerat an sich.

Ist O aufgrund der Ubereignung Eigentiimer, ist das Notebook fiir T fremd. Er verwirk-
licht also den Tatbestand des Diebstahls (oder gar des Raubs, sollte er die Wegnahme
durch Noétigung ermdglichen).

Anders sdhe es aus, wenn T einen Eigentumsvorbehalt vereinbart hatte (sieche dazu Rn
16 Bsp. 2). Dann ware T wegen §§ 929 S. 1, 158 I BGB Eigentiimer bis zur Kaufpreiszah-
lung geblieben. Das Notebook ware fiir ihn nicht fremd gewesen; Diebstahl bzw. Raub
waren ausgeschlossen gewesen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Das schlagt priifungstechnisch auf die Fallbearbei-
tung durch: Ist nach Birgerlichem Recht die Eigentumslage unstreitig und befindet sich
die Sache nicht im Alleineigentum des Taters, geniigt i.d.R. diese Feststellung. Ist um-
gekehrt die zivilrechtliche Eigentumslage unklar, bedarf es auch im Strafrecht einer ent-
sprechenden Priifung der sachenrechtlichen Zuordnung.

Im Einzelnen qilt:

a.) Unterscheidung zwischen Eigentum, Besitz und Gewahrsam

Eine Legaldefinition des Begriffs Eigentum besteht nicht. Aus einer Gesamtschau der
§8§ 903 ff. und 946 ff. BGB ergibt sich aber, dass das Eigentum das umfassende Besitz-,
Verfiigungs- und Nutzungsrecht (iber eine Sache verleiht. Eigentiimer ist also derjenige,
der mit der Sache nach Belieben verfahren kann, sofern nicht gesetzliche Regelungen
oder Rechte Dritter entgegenstehen.*

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die eigentumsrechtliche Zuordnung wird im Sach-
verhalt zumeist dergestalt vorgenommen, dass von der Sache des X gesprochen oder
gesagt wird, dass die Sache dem X gehdre. Damit ist gemeint, dass die Sache im Eigen-
tum des X steht und damit fiir den Tater fremd ist. Eine Priifung der Eigentumslage ist
dann nicht angezeigt. Enthalt der Sachverhalt aber keine klare Aussage hinsichtlich der
Eigentumslage oder steht sogar die Eigentumsfahigkeit des Objekts in Frage, ist mitun-
ter eine entsprechende Eigentumspriifung erforderlich.

Ist die Sache also eigentumsfahig (was z.B. bei illegalen Drogen angenommen werden
kann, siche Rn 19) und steht im Eigentum einer taterfremden Person, kommt Diebstahl
in Betracht. Gibt der bisherige Eigentiimer sein Eigentum an der Sache aber auf (sog.
Dereliktion, vgl. § 959 BGB), wird die Sache herrenlos und ist fiir den Tater zum Zeit-
punkt der Ansichnahme dementsprechend nicht (mehr) fremd. Zur Eigentumsaufgabe
und zur Herrenlosigkeit vgl. Rn 21.

Nicht im Alleineigentum des Taters stehen auch die Sachen im Mit- oder Gesamt-
handseigentum oder im Vorbehalts- und Sicherungseigentum.

*Vgl. aber die abweichende Rechtsprechung des BGH bei illegalen Drogen (Rn 19).
% Vgl. zu den erwéhnten zivilrechtlichen Vorschriften R. Schmidt, SachenR 11, 9. Aufl. 2018, Rn 1 ff.
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Beispiele:

(1) Mit- oder Gesamthandseigentum liegt vor, wenn die Sache im Eigentum mehre-
rer Personen steht. Das Paradebeispiel bildet der Fall, dass der eine Ehepartner das
im Eigentum beider Ehepartner stehende Fernsehgerat im Rahmen der bevor-
stehenden Trennung ,schon mal in Sicherheit bringt". = In diesem Fall ist von Dieb-
stahl auszugehen, da Miteigentum einer anderen Person an der Sache geniigt, damit
diese als ,fremd" angesehen werden kann. Hinsichtlich des Gewahrsamsbruchs sei an
dieser Stelle gesagt, dass nach der Verkehrsauffassung der andere Ehepartner zu-
mindest gelockerten Gewahrsam hat und der Tater diesen Gewahrsam durch die Mit-
nahme gebrochen hat (vgl. dazu auch das Beispiel bei Rn 42). Miteigentum liegt auch
vor bei Verbindung nach § 947 I BGB und bei Vermischung nach § 948 BGB, sofern
nicht nach § 947 II BGB eine der Sachen als die Hauptsache anzusehen ist.

(2) Vorbehaltseigentum beschreibt den Fall, dass der Kaufer die Sache noch nicht be-
zahlt hat bzw. bezahlen kann, aber bereits nutzen méchte, und der Verkdufer daher
dem Kaufer die Sache zur Nutzung schon einmal mitgibt (dem Kaufer also den unmit-
telbaren Besitz Gibertragt). Um aber den schuldrechtlichen Anspruch auf Kaufpreiszah-
lung dinglich abzusichern, behalt sich der Verkaufer das Eigentum an der Sache vor
(vgl. §8§ 449, 929, 158 I BGB) und kann sie gem. § 985 BGB herausverlangen, wenn
der Kaufer seiner Verpflichtung nicht nachkommt. Der Verkaufer bleibt also so lange
Eigentimer, wie der gesamte Kaufpreis noch nicht bezahlt ist. Fiir § 242 bedeutet
das: Wahrend dieser Zeit ist die Sache fiir den Kaufer (und Besitzer) fremd. Verdu-
Bert der Kaufer die Sache an einen gutgldubigen Dritten (§ 932 BGB), verwirklicht er
den Tatbestand des Betrugs oder zumindest der Unterschlagung. Sollte umgekehrt
der Verkaufer eigenméchtig die Sache an sich nehmen, macht er sich nicht wegen
Diebstahls strafbar, weil es insoweit an der Fremdheit fehlt.

(3) Sicherungseigentum liegt vor, wenn der Schuldner (der Noch-Eigentiimer) zur Si-
cherung einer Forderung eines anderen (des Glaubigers) das Eigentum an einer be-
weglichen Sache auf diesen Ubertragt. In diesem Fall besteht gem. §§ 929 S. 1, 930
BGB eine Eigentumsibertragung durch Einigung, wobei die Sache beim VerduBerer
verbleiben soll (Besitzkonstitut). Es besteht mittelbarer Besitz des Eigentiimers und
unmittelbarer Besitz des Schuldners. Dieses Besitzmittlungsverhdltnis (BMV) i.S.d. §
868 BGB ersetzt die an sich nach § 929 S. 1 BGB erforderliche Ubergabe.

Beispiel: K ist Eigentiimer eines Baggers. Zur Absicherung eines Firmenkredits iber-
eignet er den Bagger sicherheitshalber an die Bank B. K und B vereinbaren ein BMV.

Hier bleibt B also unmittelbarer Besitzer und kann den Bagger nutzen. B wird Eigen-
tlimer des Baggers und mittelbarer Besitzer; an einem unmittelbaren Besitz hat sie
kein Interesse: Zum einen soll K den Bagger einsetzen, um Geld zu erwirtschaften,
damit der Kredit zuriickgefiihrt werden kann, und zum anderen will B — anders als
beim Pfandrecht (sieche §§ 1204 f. BGB) — nicht die Gegensténde der Kreditkunden
aufbewahren. Fir § 242 bedeutet das: Wdahrend dieser Zeit ist der Bagger fiir K
fremd. VerauBert er den Bagger an einen gutgldubigen Dritten, verwirklicht er den
Tatbestand des Betrugs oder zumindest der Unterschlagung. Daran andert auch der
Umstand nichts, dass § 932 BGB wegen § 935 I BGB ausgeschlossen sein kdnnte.

Besonders problematisch erscheint die Eigentumslage, wenn das Opfer im Tatzeitpunkt
bereits verstorben ist.

Beispiel 1: Tante O beauftragt ihren Neffen T, wahrend ihres Krankenhausaufenthalts
auf die Wohnung aufzupassen. Doch da T stets Bedarf nach ,Fliissigem™ hat, nimmt er
eine wertvolle Statue aus der Wohnung an sich, um sie spater zu verkaufen. Zu diesem
Zeitpunkt ist O jedoch bereits an einer Embolie verstorben, was T aber nicht weiB. Spater
erfahrt T, dass er die Statue geerbt hat.

% Nicht zu verwechseln mit dem bei Rn 41 ff. dargestellten Mitgewahrsam.
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Bei der Statue miisste es sich um eine fir T fremde bewegliche Sache gehandelt haben.
Sachen i.S.d. § 242 sind alle kdrperlichen Gegenstande i.S.d. § 90 BGB, und zwar unab-
hangig von deren Aggregatzustand, solange sie von der AuBenwelt (réumlich) abgrenzbar
sind. Eine Statue ist ein kdrperlicher Gegenstand, mithin eine Sache.

Fremd sind die Sachen, wenn sie weder im Alleineigentum des Taters stehen noch her-
renlos sind. Die Frage nach dem Alleineigentum beantwortet sich ausschlieBlich nach den
Vorschriften des Blirgerfichen Rechts liber den Erwerb und den Verlust von Eigentum.
Nicht im Alleineigentum stehen daher Sachen bei Mit- oder Gesamthandseigentum oder
bei Vorbehalts- und Sicherungseigentum.

Vorliegend war O zum Zeitpunkt der Tat schon tot, sodass hinsichtlich der Statue eine
Herrenlosigkeit angenommen werden kodnnte. Da bei der Frage nach der Fremdheit je-
doch auf die Regelungen des Zivilrechts zuriickgegriffen werden muss, kommt die Rege-
lung des § 1922 BGB zum Tragen, wonach das Eigentum auf den oder die Erben, vorlie-
gend T, Ubergeht. Der Eigentumsiibergang nach § 1922 BGB gilt unabhangig von der
Kenntnis des Erben (die Moglichkeit der Erbausschlagung soll hier nicht weiter erortert
werden). Daher wird selbst derjenige gem. § 1922 BGB Eigentiimer, der — wie T im Tat-
zeitpunkt von der Erbschaft nichts weiB.

Die Statue war fiir T also nicht fremd, sodass er ,nur® wegen (untauglichen) Diebstahls-
versuchs bestraft werden kann, §§ 242 1, II, 22, 23 I, 12 II (der Krankenhausaufenthalt
der O hob deren Gewahrsam nicht auf, dazu Rn 35). Wére T allerdings nicht Alleinerbe
der Statue gewesen, ware sie fir ihn fremd gewesen, weil sie gemaB §§ 1922 I, 2032 1
BGB auch den Miterben als Gesamthandseigentiimer gehort hatte. Die gleiche Folge gilt
erst recht, wenn der Tater (wie im Bsp. 2) liberhaupt kein Erbe ist:

Beispiel 2: S hat eine Rolex gekauft, die er seinem Freund F zum Geburtstag schenken
mdochte. Damit F sie vor seinem Geburtstag noch nicht sieht, bewahrt S die Uhr in seinem
Schneidergeschaft, in dem er allein arbeitet, auf. Als er eines Abends an seinem Stamm-
tisch von der Uhr und ihrem Versteck erzahlt, hort der Kellner K zuféllig zu. Da sich K in
finanziellen Schwierigkeiten befindet, beschlieBt er, die Uhr an sich zu bringen. Er begibt
sich am nachsten Abend nach Geschaftsschluss mit einem Dietrich zum Geschaft des S.
Er 6ffnet die Tir, betritt das Geschaft, nimmt die Uhr an sich und lauft nach Hause.

Am ndchsten Tag erfahrt K aus der Zeitung, dass kurz bevor er in dem Geschaft des S
die Uhr entwendete, dieser auf dem Heimweg vom Geschaft bei einem Verkehrsunfall
todlich verungliickt war. Alleinerbe des S ist sein im Ausland lebender Bruder B, der bis-
lang noch keine Zeit hatte, sich vor Ort um den Nachlass zu kiimmern.

Bei der Rolex handelt es sich um einen korperlichen Gegenstand, mithin um eine be-
wegliche Sache. Diese miisste fiir K auch fremd gewesen sein. Fremd ist eine Sache,
wenn sie weder im Alleineigentum des Taters steht noch herrenlos ist. Die Frage nach
dem Alleineigentum beantwortet sich ausschlieBlich nach den Vorschriften des Biirgerii-
chen Rechts (iber den Erwerb und den Verlust von Eigentum.

Vorliegend war S zum Zeitpunkt des Diebstahls schon tot, sodass eine Herrenlosigkeit
angenommen werden kénnte. Da hinsichtlich der Fremdheit jedoch auf die Regelungen
des Zivilrechts zurlickgegriffen werden muss, kommt die Regelung des § 1922 BGB zum
Tragen, wonach das Eigentum auf den Erben, vorliegend B, ibergeht. Das gilt selbst oh-
ne dessen Kenntnis. Die Uhr war fiir K also fremd.

Weiterfiihrender Hinweis: Der Eigentumsiibergang nach § 1922 BGB gilt — wie in den Bei-
spielen ausgefiihrt — unabhdngig von der Kenntnis des Erben. Etwas anderes gilt fiir den
sogleich behandelten Gewahrsam: Da dieser eine von einem Herrschaftswillen getragene
tatsachliche Sachherrschaft voraussetzt, hatte Erbe B noch keinen Gewahrsam an der Uhr
erlangt, da sich die Fiktion des Erbenbesitzes gem. § 857 BGB nach allgemeiner Meinung
nicht auf den strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff (ibertragen ldsst und B die Uhr noch
nicht tatsachlich in Besitz genommen hatte. Die Uhr war zu dem Zeitpunkt, als K sie an
sich nahm, folglich gewahrsamslos, sodass mangels Gewahrsamsbruchs keine Wegnahme
vorliegt.
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K ist wegen versuchten Diebstahls strafbar. Die daneben verwirklichte Unterschlagung
(§ 246) tritt nach der hier vertretenen Auffassung wegen der klaren Aussage in § 246 I
a.E. zurick.¥

Die Fremdheit der Sache scheidet auch dann aus, wenn diese nicht eigentumsfahig
ist. Nicht eigentumsfahig sind Sachen, die in niemandes Eigentum stehen kénnen. Dazu
zahlen etwa die atmospharische Luft oder das Wasser in Flissen*® und in Meeren. Ob
der menschliche Kérper bzw. natiirliche oder kiinstliche Koérperteile eigentumsfahig und
damit Tatobjekt eines Diebstahls sein konnen, wurde bereits bei Rn 10 ff. behandelt.

In jlingerer Zeit wird verstarkt auch die Eigentumsfahigkeit von illegalen Drogen wie Hero-
in diskutiert, weil der Handel damit ohne Erlaubnis des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und
Medizinprodukte (vgl. § 3 I BtMG) verboten und auch nach §§ 29 ff. BtMG strafbar ist. In
zivilrechtlicher Hinsicht sagt man, illegale Drogen seien nicht verkehrsfahig, sodass ein
rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb wegen § 134 BGB (i.V.m. § 29 I S. 1 BtMG) ausge-
schlossen sei. Ob das zutrifft bzw. welche Konsequenzen dieser Befund auf das Strafrecht
hat, soll im Folgenden geklart werden. Ausgangspunkt der Uberlegung ist, dass sich die
zivilrechtliche Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts grds. nur auf das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschaft beschrankt, nicht auch das sachenrechtliche Verfligungsgeschaft (d.h. die
Eigentumstibertragung) erfasst.*’ Das sachenrechtliche Verfligungsgeschdft ist also grds.
wirksam, auch wenn das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft wegen VerstoBes gegen ein
Verbotsgesetz oder wegen Sittenwidrigkeit nichtig ist. Lediglich bei extrem sozialschadlichen
Geschéften erstreckt sich nach h.M. die Nichtigkeit auch auf das sachenrechtliche Verfi-
gungsgeschaft. Die h.M. stellt beim Handel mit illegalen Drogen wie Heroin auf eine nicht zu
tolerierende Veranderung der Glterzuordnung ab, gelangt so zu einer extremen Sozialschad-
lichkeit und verneint die zivilrechtliche Verkehrs- bzw. Eigentumsfahigkeit oder erklart jeden-
falls das sachenrechtliche Ubertragungsgeschéft fiir nichtig.>

Ubertragt man diesen zivilrechtlichen Befund auf das Strafrecht, miisste man folgern, dass
illegale Drogen nicht Gegenstand eines Diebstahls (bzw. Raubs) sein kénnten, weil es an der
Eigentumsfahigkeit und damit in der Folge an der Fremdheit fehle. Dennoch hat der 3. Straf-
senat des BGH entschieden, dass illegale Betdaubungsmittel zwar nicht verkehrsfahig, aber
fremde Sachen im strafrechtlichen Sinne und damit taugliche Objekte der Delikte nach §§
242, 249 seien.>! Im Strafrecht sei ausschlieBlich auf die formale Eigentiimerposition abzu-
stellen, nicht auf die Verkehrsfahigkeit nach Birgerlichem Recht. Daher kénne eine Sache
Objekt eines Diebstahls sein, obwohl eine zivilrechtliche Eigentumsiibertragung nicht mdéglich
sei. Um die Richtigkeit seiner Auffassung zu untermauern, verweist der Senat dann noch auf
die allgemeine Rspr. des BGH zur rauberischen Erpressung, die auch dann vorliege, wenn die
erpresste Sache nicht eigentumsfadhig sei; anderenfalls wiirde dem Schutzbediirfnis des
Opfers nicht hinreichend Rechnung getragen. SchlieBlich meint der Senat, dass ein Strafbe-
dirfnis fir die Verletzung fremden Eigentums auch nicht deswegen entfalle, weil bereits die
Strafvorschriften des BtMG eine Bestrafung ermdglichten. Denn der Schuldgehalt und der
Strafrahmen eines Betdubungsmitteldelikts seien nicht vergleichbar mit denen eines Dieb-
stahls- oder Raubdelikts (vgl. § 29 I S. 1 BtMG: Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis 5 Jahre;
vgl. § 250 II StGB: 5-15 Jahre Freiheitsstrafe).

Verstandlich wird die Entscheidung, wenn man den ihr zugrunde liegenden Sachverhalt
berlicksichtigt. Die Tater nahmen dem Opfer namlich unter Einsatz eines Messers 4-6 g
Heroin weg. Hatte der BGH hier die Eigentumsfahigkeit des Heroins verneint, wére eine
Strafbarkeit wegen Raubs (der eine Kombination aus Diebstahl und N&tigung darstellt) nicht

“7'vgl. zur Begriindung naher Rn 297.

“8vgl. § 4 I WHG: Wasser flieBender oberirdischer Gewasser und Grundwasser sind nicht eigentumsfahig.

49 Wie hier BGHZ 115, 130; Palandt-£/lenberger, § 134 Rn 13.

50 Zur Nichtigkeit nicht nur des schuldrechtlichen Verpflichtungs-, sondern auch des sachenrechtlichen Verfligungsge-
schafts bei extrem sozialschadlichen Gegenstanden vgl. R. Schmidt, BGB AT, 18. Aufl. 2019, Rn 1262.

51 BGH NStZ 2006, 170, 171. Der 4. Strafsenat ist dem gefolgt (BGH StraFo 2015, 216 f.; NStZ 2015, 571 f.). Dagegen der
2. Strafsenat (NStZ 2016, 596, 598 f.) — dazu sogleich.
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mdoglich gewesen. Allein die Bestrafung wegen No&tigung und Verwirklichung einiger Straf-
normen des BtMG war dem BGH offenbar unangemessen.

Stellungnahme: Zunachst ist festzustellen, dass es kein Argument sein kann, als Beleg fiir die
Richtigkeit der eigenen Auffassung eine friihere Entscheidung desselben Gerichts anzufiihren.
Auch ist es nicht gerade (iberzeugend, wenn der BGH ansonsten in st. Rspr. konstatiert, dass
eine Sache fremd sei, wenn sie nach Biirgerlichem Recht im Eigentum einer anderen Person
stehe, nun aber, da diese Definition bei illegalen Drogen offenbar nicht passt, eine abwei-
chende strafrechtliche Beurteilung vornimmt, um zu dem gewiinschten Ergebnis zu gelangen.
SchlieBlich kann das Bestehen eines Strafbediirfnisses keine einzelfallbezogene und damit der
Rechtsunsicherheit zugangliche Definition der Fremdheit einer Sache rechtfertigen. Konse-
quent ware es allein, die Fremdheit entweder immer zivilrechtlich oder immer eigenstandig
strafrechtlich zu definieren. Im Sinne der hier vertretenen Auffassung hat sich dann auch der
2. Strafsenat des BGH geduBert, indem er formuliert: ,,Der Schutz des unerlaubten Besitzes
von Betdaubungsmitteln gegen Wegnahme durch Eigentumsdelikte erscheint (...) nicht zwin-
gend.">? Anders sehen das allerdings die anderen Senate des BGH.>3

Im vorliegenden Fall gelangt man also zur Verneinung der Tatbestande der §§ 242 oder 249,
wenn man sich nicht der vom BGH angenommenen modifizierten Definition der Fremdheit
anschlieBt, sondern der hier vertretenen und zwischenzeitlich auch vom 2. Strafsenat getra-
genen Auffassung. Das mag zwar als unbefriedigend empfunden werden, ist aber dogmatisch
einwandfrei und konsequent.>* Der Tater ware dann gem. § 29 BtMG, § 240 StGB (ggf. auch
§ 241 StGB) strafbar. Abhilfe kann nur der Gesetzgeber schaffen, indem er entsprechende
Tatbestande schafft.

b.) Begriff der Herrenlosigkeit
Ist eine Sache eigentumsfahig, darf sie weiterhin nicht herrenlos sein.

Herrenlos sind die Sachen, die zwar (abstrakt) eigentumsfahig sind, (konkret) aber in
niemandes Eigentum stehen.>>

Beispiele: Herrenlos sind zunachst derelinquierte Sachen.*¢ Bei der Frage, unter welchen
Voraussetzungen Tiere (zur Geltung der Sachvorschriften siehe Rn 11) herrenlos sind
oder es werden konnen, ist zu unterscheiden: Haustiere werden wegen des aus § 3 S. 1
Nr. 3 TierSchG folgenden Dereliktionsverbots (dazu Rn 22) auch dann nicht herrenlos,
wenn sie ausgesetzt werden (str.). Erst recht werden entlaufene Haustiere nicht allein
durch das Entlaufen herrenlos (wohl aber gewahrsamslos). Unter den Voraussetzungen
des § 960 BGB herrenlos sind aber in Freiheit befindliche oder wieder dorthin gelangte
Wildtiere. Diese kénnen nicht Diebstahlsobjekt, wohl aber Tatobjekt der Jagdwilderei
(§ 292) sein. Fur Fische gilt Fischwilderei (§ 293). Etwas anderes gilt freilich fiir Tiere in
Wildgehegen (,Tiergarten™) oder fir Fische in privaten Gewassern (,Fischteiche™).
Diese kdnnen taugliche Diebstahlsobjekte sein.>”).

Insbesondere Dereliktion: Herrenlos sind Sachen, an denen der Eigentiimer in der Ab-
sicht des Eigentumsverzichts den Besitz aufgegeben hat (sog. Dereliktion, vgl. § 959
BGB). Selbstverstandlich muss die Eigentumsaufgabe wirksam sein.

Beispiele:

(1) A hat kein Interesse mehr an seinem alten Portemonnaie und wirft es in den neben
einer Parkbank aufgestellten Miillkorb. Wenig spater wird es zuféllig von T entdeckt,
der es an sich nimmt.

52 BGH NStZ 2016, 596, 599.

53 BGH NStZ-RR 2017, 1121 (1. Senat); BGH NStZ-RR 2017, 244 (3. Senat); BGH NStZ-RR 2017, 44 (4. Senat); BGH NStZ-
RR 2017, 110 (5. Senat). Dem scheint sich nunmehr auch der 2. Senat zu beugen (NJW 2017, 1559).

% vgl. auch MuKo-Schmitz, § 242 Rn 14.

5> Vgl. §§ 958 ff. BGB und BGH NStZ 2006, 170, 171; Lackner/Kuhl-KGh/, § 242 Rn 7.

% Zur Dereliktion (Eigentumsaufgabe durch Besitzaufgabe) siehe sogleich Rn 21.

57 Zur Abgrenzung Diebstahl/Jagd- und Fischwilderei vgl. Rn 952.
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Flr T, der das Portemonnaie gutglaubig an sich nimmt, ist es aufgrund der (wirksa-
men) Eigentumsaufgabe durch A herrenlos. T hat daher nicht den objektiven Tatbe-
stand des Diebstahls verwirklicht. Anders wdre es aber gewesen, wenn A das Porte-
monnaie zuvor B gestohlen hatte. Dann ware er in Ermangelung der Eigentiimerposi-
tion rechtlich nicht in der Lage gewesen, das Eigentum daran aufzugeben (B bleibt
gem. § 935 I BGB Eigentiimer). T hatte dann eine fremde bewegliche Sache wegge-
nommen. Gleichwohl hdtte T sich in Ermangelung eines entsprechenden Diebstahls-
vorsatzes (er dachte ja, der bisherige Eigentiimer des Portemonnaies habe sein Ei-
gentum daran aufgegeben) auch hier nicht wegen Diebstahls strafbar gemacht, vgl.
§161S. 1.

(2) O hat am StraBenrand Sperrmdill abgestellt. Noch bevor das Entsorgungsunterneh-
men den Unrat abholen kann, werden einige Gegenstande von Privatleuten, die die-
se offenbar gebrauchen kénnen, mitgenommen.

Sofern man in diesem Fall kein Dereliktionsverbot annimmt (vgl. §§ 3 I-III, 15 KrWG),
liegt eine Eigentumsaufgabe vor, wenn O die Dinge einfach nur loswerden modchte
und es ihm dabei egal ist, wer letztlich die Sachen mitnimmt (zur Bestimmung des
Entledigungswillens siehe auch § 3 III S. 2 KrWG). Sollten sich im ,Unrat"™ aber Ge-
genstande befinden, die bspw. auf Internet-Plattformen (,eBay-Kleinanzeigen™) zum
Kauf angeboten werden kdnnten, mag die Sache anders aussehen. Gleiches gilt,
wenn sich Gegenstande mit Personlichkeitsbezug darunter befinden.

Hinsichtlich am StraBenrand aufgestellten Sammelguts, das bspw. fiir eine Wohlta-
tigkeitsorganisation bestimmt ist, die dazu aufgerufen hatte (,Altkleidersamm-
lung®), oder hinsichtlich in den Miillcontainer geworfener Lebensmittel durch Ange-
stellte eines Supermarktes verzichten die (Alt-)Eigentiimer regelméaBig weder i.S.d.
§ 959 BGB auf ihr Eigentum noch sind sie mit der Ansichnahme durch beliebige Drit-
te einverstanden.’® Es muss aber, wie stets, auf den konkreten Einzelfall geblickt
und danach gefragt werden, ob ein objektiver Beobachter davon ausgeht, dass der
(Alt-)Eigentiimer kein Interesse mehr an der Sache hat.

Beim Abstellen von (Elektro-)Schrott (oder anderem Sondermiill) am StraBenrand
(etwa im Rahmen einer gemeindlichen Abholaktion oder Sperrmiillaktion) darf (in
Ermangelung entgegenstehender Anhaltspunkte) ebenfalls davon ausgegangen wer-
den, dass die (Alt-)Eigentiimer schon allein unter Umweltgesichtspunkten nicht mit
der Ansichnahme durch beliebige Dritte einverstanden sind, sondern eine fachge-
rechte Entsorgung und daher eine Mitnahme ausschlieBlich durch den beauftragten
Entsorger wiinschen. Zudem dirfte das gerade bei Sondermdill bestehende (buB-
geldbewehrte) abfallrechtliche Dereliktionsverbot aus §§ 3 I-III, 15 KrWG (allgemein
zum Dereliktionsverbot siehe Rn 22) dazu fiihren, dass die Eigentiimer nicht mit der
Ansichnahme durch beliebige Dritte einverstanden sind.

Bei Altpapiersammlungen darf ebenfalls davon ausgegangen werden, dass die
(Alt-)Eigentiimer im Zweifel nicht mit der Ansichnahme durch Dritte einverstanden
sind. Denn gelegentlich befinden sich auch Unterlagen mit persdnlichen Daten (Kon-
toauszlige, Rechnungen etc.) unter dem Altpapier.*®

Auch bei auf Friedhéfen abgelegten Gegenstdnden wie z.B. Trauerkranze, Engel,
Laternen usw. ist kaum davon auszugehen, dass der Eigentlimer des Trauerkran-
zes (oder Engels oder Laterne usw.) nicht i.S.d. § 959 BGB auf sein Eigentum ver-
zichtet und damit auch nicht mit der Ansichnahme durch Dritte einverstanden ist.
Daher liegt regelméBig ein Diebstahl vor (zum Gewahrsamsbruch vgl. Rn 29 ff.).

Wirft ein Bankmitarbeiter die von einem Kunden aufgrund der Kiindigung des Giro-
vertrags abgegebene Girocard (friiher: ec-Karte) in den Papierkorb, statt sie zu
entwerten bzw. ordnungsgemaB zu entsorgen, stellt dies mit Blick auf die auf der

%8 Vgl. auch den Klausurfall von Esser/Scharnberg, JuS 2012, 809 ff.
% Siehe BGH NJW 2016, 1887, 1888 f.
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Karte gespeicherten Daten keine Dereliktion dar. Vielmehr wird die Eigentumsaufga-
be erst mit der Annahme durch den zustandigen Abfallentsorger zwecks Vernichtung
anzunehmen sein. Wenn daher z.B. der Raumpfleger im Hausmiill eine Girocard ent-
deckt und sie an sich nimmt, macht er sich wegen Diebstahls strafbar.®®

Werfen Angestellte eines Supermarktes nach Geschaftsschluss nicht mehr verkauf-
liche Lebensmittel in einen drauBen aufgestellten Container und verschlieBen die-
sen, um das Mitnehmen durch Unbefugte zu verhindern, liegt darin keine Derelikti-
on. Denn ist der Entsorgende fiir eine ordnungsgemaBe Abfallentsorgung verant-
wortlich oder hat — wie vorliegend — fiir die gesundheitliche Unbedenklichkeit der in
den Verkehr gebrachten Lebensmittel einzustehen und méchte durch das Verschlie-
Ben des Abfallcontainers gerade verhindern, fiir etwaige Folgen aufkommen zu miis-
sen, die mit der spateren Verwendung der (verdorbenen) Lebensmittel verbunden
sind, wird deutlich, dass regelmaBig keine Dereliktion vorliegt.?* Fir dieses Ergebnis
spricht auch die Uberlegung, dass derjenige, der aus einem unverschlossenen Su-
permarktcontainer entfernte Lebensmittel konsumierte und an einer Lebensmittel-
vergiftung erkrankte, womdglich argumentieren wiirde, durch das NichtverschlieBen
habe der Supermarkt das Mitnehmen geduldet und damit die Lebensmittel in den
Verkehr gebracht, weshalb dieser nunmehr fiir die Folgen einzustehen habe. Zur ei-
gentumsrechtlich anerkannten Dispositionsbefugnis (Art. 14 I S. 1 GG) gehért daher
auch die Freiheit des Eigentiimers der Lebensmittel, diese bewusst einer Vernichtung
durch den Abfallentsorger zuzufiihren, um etwaige Haftungsrisiken beim Verzehr der
teils abgelaufenen und mdglicherweise auch verdorbenen Ware auszuschlieBen.5?
Mithin kann also nicht von einer Dereliktion ausgegangen werden. Brechen demnach
nachts Personen den Container auf, um darin befindliche (verdorbene) Lebensmittel
mitzunehmen, begehen sie Diebstahl (§ 242 I, ggf. in einem besonders schweren
Fall gem. § 243 I S. 2 Nr. 2). Daran dndert auch das Motiv nichts, mit der Tat auf
Missstande in der Lebensmittelwirtschaft hinzuweisen.5® Die Argumentationskette
lautet also: Angst der Lebensmittelldden vor Haftung (ob nun begriindet oder unbe-
griindet) > deshalb VerschlieBen der Container > deshalb keine Dereliktion > somit
»Containern" = Diebstahl.

Wie in den vorhergehenden Ausfiihrungen aufgezeigt, muss die Dereliktion wirksam
sein. Das ist nicht der Fall, wenn ein (zivilrechtliches oder &ffentlich-rechtliches) Dere-
liktionsverbot besteht. Als Beispiel wurde das Dereliktionsverbot nach dem Kreislauf-
wirtschaftsgesetz genannt. Auch im Tierschutzgesetz gibt es ein Dereliktionsverbot. So
ist es gem. § 3 S. 1 Nr. 3 TierSchG verboten, ein in menschlicher Obhut gehaltenes Tier
auszusetzen, um sich seiner zu entledigen.

Auch das BVerwG entnimmt im ,Hundefall* § 3 S. 1 Nr. 3 TierSchG ein Dereliktionsverbot.®*
Anders der VGH Kassel im ,Katzenfall*: Zwar sei es nach dieser Vorschrift verboten, ein in
menschlicher Obhut gehaltenes Tier auszusetzen, um sich seiner zu entledigen, jedoch sei
diese Vorschrift nicht als ein Dereliktionsverbot zu betrachten. Die Vorschrift wende sich nicht
ausschlieBlich an den Eigentiimer, weil auch eine andere Person ein Tier aussetzen konne.
Nach der gegenteiligen Ansicht wiirde sich das Eigentum an dem Muttertier (wegen §§ 953,
99 BGB) auch an den Jungtieren und Uber Generationen hinweg an den Abkémmlingen der
weiblichen Tiere fortsetzen. Ein derartiges Verstandnis wére bei verwilderten Katzenpopulati-
onen nicht sachgerecht, denn die Eigentumsverhaltnisse waren vollig uniiberschaubar.5>
Demgegentiber stellt das BVerwG zu Recht fest, dass ein verwilderter Hund ohne feststellba-

% vgl. OLG Hamm Kriminalistik 2011, 613. Das Gleiche wiirde gelten, wenn der Inhaber der Girocard die Karte in den
(privaten) Hausmdll wirft und die Karte dann von der Raumpflegerin entdeckt und an sich genommen wiirde. Zum
Gewahrsam vgl. Rn 33.

61 BVerfG NJW 2020, 2953, 2955.

62 BVerfG NJW 2020, 2953, 2955.

63 BVerfG NJW 2020, 2953, 2954 f.

64 BVerwG NJW 2018, 3125, 3126 f. (verwilderter Hund).

5 VGH Kassel NJW 2018, 964, 965. In diesem Fall ging es um einen Anspruch gegen die Gemeinde auf Erstattung der
Kosten fiir eine privat veranlasste Kastration freilebender Katzen, die von ausgesetzten Katzen abstammten.
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ren Besitzer nicht als herrenlos zu behandeln sei, weil eine Dereliktion sehr wohl an § 3 S. 1
Nr. 3 TierSchG scheitere.® Fiir die Auffassung des BVerwG sprechen Tierschutzaspekte, die
Uber Art. 20a GG Verfassungsrang haben. Wer ein Haustier aussetzt, bleibt Eigentiimer und
wird gem. §§ 953, 99 BGB auch Eigentiimer der Abkdmmlinge. Darin ist keine Unbilligkeit
oder Unzumutbarkeit zu sehen, hat es der Eigentlimer ja in der Hand, diese Folge durch
Unterlassen der Aussetzung oder zumindest durch Vornahme einer vorherigen Kastration zu
verhindern. Richtigerweise wird ein Haustier durch Aussetzung zwar besitzlos, jedoch nicht
herrenlos, sondern verbleibt im Eigentum des Eigentiimers. Das gilt fiir ausgesetzte Hauskat-
zen ebenso wie fir einen verwilderten Hund ohne feststellbaren Besitzer. Strafrechtlich bleibt
es also bei der Fremdheit und damit bei der Diebstahlstauglichkeit.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Um die Fremdheit bejahen zu kénnen, muss zu-
nachst die Eigentumsfahigkeit des fraglichen Objekts bejaht werden. Denn die Sache
kann Uberhaupt nur dann fremd sein, wenn sie eigentumsfahig (im strafrechtlichen
Sinne) ist. Zur Besonderheit bei menschlichen Kérperteilen, Leichen und Leichenteilen
wurde bereits im Rahmen der Sacheigenschaft Stellung genommen. Bei der sodann zu
prifenden Herrenlosigkeit ist — etwa wenn der Sachverhalt Anlass zu der Annahme
bietet, dass eine Eigentumsaufgabe vorliegen kdnnte — danach zu fragen, ob ein ob-
jektiver Beobachter davon ausgehen kann, dass der (Alt-)Eigentiimer kein Interesse
mehr an der Sache hat bzw. mit der Ansichnahme durch beliebige Dritte einverstan-
den ist. Sollte danach (oder wegen eines Dereliktionsverbots) eine Dereliktion nicht
vorliegen, ist der objektive Tatbestand des Diebstahls erfiillt. In diesem Fall kommt
aber ein Tatbestandsirrtum gem. § 16 I S. 1 in Betracht, sofern der Tater irrig davon
ausging, der (Alt-)Eigentiimer sei mit der Mitnahme durch beliebige Personen einver-
standen, weil es diesem nur darum gehe, sich der Sachen zu entledigen.

Im Ubrigen erlangt das Merkmal fremd insbesondere beim Tanken ohne zu bezah-
len (Rn 65 f.,, 270) und beim Automatendiebstahl (Rn 62, 510, 680) gewisse
(Klausur-)Bedeutung.

Wird eine Sache nur verloren, liegt mangels Eigentumsverzichts (dieser muss ja gerade
willentlich erfolgen, s.0.) keine Dereliktion vor. Eine verlorene Sache ist also nie-
mals herrenlos. Allenfalls anzunehmen ist der Verlust des Gewahrsams, sofern der
Berechtigte nicht mehr in der Lage ist, seine von seinem Willen gepragte, tatsachliche
Herrschaft (ber die Sache auszuiiben (dies ist wichtig fiir die Wegnahme, dazu so-
gleich). Jedoch versteht der BGH den Begriff des Gewahrsams sehr weit und stellt in
erster Linie auf die ,sozialen Anschauungen" ab (Rn 30). Das Kriterium der tatsachli-
chen Sachherrschaft spielt bei ihm (und der h.L.) nahezu keine Bedeutung.

Beispiel: Lost sich bei einem Lkw aufgrund eines Unfalls die Ladungssicherung und fallt
so eine groBere Menge Espresso-Kapseln auf die Fahrbahn, liegt keinesfalls eine Derelik-
tion vor. Aber auch eine Gewahrsamsaufgabe liegt nicht vor, weil die Espresso-Kapseln
lediglich unfallbedingt aus der Gewahrsamssphdre entwichen sind. Sammeln Menschen
Kapseln und ganze Kartons von der StraBe auf und nehmen diese mit, begehen sie Dieb-
stahl.

Anders als im Zivilrecht sind im Strafrecht bei der Beurteilung der Eigentumsverhaltnisse
Riickwirkungsfiktionen (vgl. etwa §§ 142 I, 184, 1953 BGB) irrelevant. Dies ent-
spricht dem allgemeinen Grundsatz, wonach es fiir die Beurteilung der Strafbarkeit nur
auf den Zeitpunkt der Tatbegehung ankommt.6”

Beispiel: A ist bei B zu Besuch und steckt in einem unbeobachteten Moment eine wert-
volle kleine Skulptur aus dem 19. Jahrhundert in seine Jackentasche. Spater verkauft er

6 BVerwG NJW 2018, 3125, 3126 f.
7 Vgl. BeckOK- Wittig, § 242 Rn 6; LK- Vogel, § 242 Rn 22.
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diese fiir 2.500 € an den Hehler H. Als B spater davon erféhrt, ist er liber die Hohe des
Kaufpreises positiv tiberrascht und verlangt von A das Geld heraus.

Mit dem Herausgabeverlangen hat B die VerauBerung der Skulptur an H konkludent ge-
nehmigt (vgl. § 184 I BGB) und damit auch den Diebstahl des A ,,genehmigt". Doch diese
».Genehmigung" kann keine Auswirkungen auf die Strafbarkeit des A haben, da es im
Strafrecht sonst zu Zufallsergebnissen kommen kdnnte und die Strafbarkeit des Taters
von dem nachtrdglichen Verhalten des Opfers abhinge (Beispiel: X und Y rauben eine
Bank aus. Spater stellt sich heraus, dass X der Sohn des Bankdirektors ist. Dieser verzeiht
seinem Sohn. = LieBe man hier eine ,Genehmigung" zu, wére zwar Y, nicht aber X we-
gen Raubs bzw. Erpressung strafbar).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Zur Bejahung der Fremdheit genligen fiir die Fall-
bearbeitung regelmaBig die Verneinung der Sache als im Alleineigentum des Taters ste-
hend und die Feststellung, dass sie nicht herrenlos ist. Bei Bejahung beider Vorausset-
zungen ist die Sache fremd. Die oftmals schwierige Eigentumspriifung kann dann da-
hingestellt bleiben. Nur wenn die Fremdheit fraglich ist, bedarf es einer genauen Prii-
fung.

b. Tathandlung: Wegnahme

Tathandlung ist die Wegnahme. Der Begriff der Wegnahme ist gesetzlich nicht defi-
niert. Allgemein hat sich aber folgende Definition durchgesetzt:

Wegnahme bedeutet Bruch fremden und Begriindung neuen, nicht notwendigerweise
tatereigenen Gewahrsams.58

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Diese allgemein anerkannte Definition muss in fol-
gende Priifungsschritte ,zerlegt" werden:

1. Zundchst ist zu priifen, ob an der Sache im Zeitpunkt der Tathandlung ein fremder
Gewahrsam bestand.

2. Sodann ist zu priifen, ob durch die Tathandlung der bisherige Gewahrsam aufge-
hoben und neuer (nicht notwendigerweise tatereigener) Gewahrsam begriindet
worden ist.

3. SchlieBlich ist die Frage zu beantworten, ob der Gewahrsamsiibergang ohne oder
gegen den Willen des bisherigen Gewahrsamsinhabers erfolgt ist.

aa. Begriff des Gewahrsams

Nach h.M. enthdlt der Begriff des Gewahrsams eine objektive und eine subjektive Kom-
ponente. Daher wird allgemein folgende Definition verwendet:

Gewahrsam ist die von einem natiirlichen Herrschaftswillen getragene tatsachliche
Sachherrschaft® eines Menschen lber eine Sache.”®

Beispiel: Wer sein Portemonnaie hinten in die Hosentasche gesteckt hat, (ibt tatsachli-
che Herrschaftsgewalt aus. Wird das Portemonnaie nun von einem Taschendieb heraus-
gezogen, ist der Gewahrsamsbruch eindeutig zu bejahen.

% vgl. nur RGSt 48, 58, 59; BGHSt 16, 271, 272; 35, 152, 158; BGH NStz 2018, 604, 605; BGH NStZ 2019, 726, 727;
BGH NStZ 2021, 425, 426; aus der Lit. etwa Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 22; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn 48; Lackner/Kihl-
Kiihi, § 242 Rn 8.

% In BGH NStZ 2021, 42 heiBt es sogar: ,tatséchliche Einwirkungsméglichkeit", wohingegen es in BGH NStZ 2020, 483
nur ,Einwirkungsmdglichkeit" heiBt.

70 RGSt 50, 183, 184; BGHSt 8, 273, 274; 16, 271, 273; 23, 254, 255; BGH NStZ 2008, 624, 625; BGH NStZ 2019, 726,
727; BGH NStZ 2021, 42; BGH NStZ 2021, 425, 426 (wobei das Merkmal ,natirlich" in den wiederholten Definitionen des
BGH gelegentlich fehlt).
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Sicherlich kann die von der h.M. aufgestellte Definition fiir derartige (unproblematische)
Falle uneingeschrankte Geltung beanspruchen. Sie findet aber ihre Grenzen in Féllen, in
denen der Berechtigte aus faktischen Griinden nicht wirklich in der Lage ist, eine ,tat-
sachliche Sachherrschaft" iber die Sache auszutiben.

Beispiele:

(1) Ist ein Wohnungsinhaber (z.B. urlaubsbedingt) abwesend, ist fraglich, wie er die tat-
sachliche Sachherrschaft (iber die in seiner Wohnung befindlichen Gegenstdnde aus-
Uben soll.

(2) Befindet sich ein Autofahrer zu FuB auf einem Stadtbummel, ist fraglich, wie er die
tatsachliche Sachherrschaft liber seinen auf dem Parkplatz abgestellten Wagen ausi-
ben soll.

(3) Auch derjenige, der morgens noch schlaft, hat auf die Zeitung, die drauBen im Brief-
kasten steckt, nicht wirklich eine tatsachliche Zugriffsmdglichkeit. Erst recht hat nicht
wirklich eine ,Sachherrschaft® tiber die ihm gehérenden Gegenstande, wer auf der In-
tensivstation eines Krankenhauses im Koma liegt.

(4) Eine tatsachliche ,Sachherrschaft" ibt auch nicht aus, wer seinen Hund frei im Garten
herumlaufen lasst und nicht bemerkt, dass ein Fremder das Tier weglockt und mit-
nimmt. Dasselbe gilt fiir denjenigen, der einen Trauerkranz auf ein Friedhofsgrab ab-
legt und nicht bemerkt, wie spater ein Unbekannter den Kranz fortschafft, oder fiir
denjenigen, der abends Sperrmiill oder (Elektro-)Schrott am StraBenrand zwecks Ab-
holung durch ein beauftragtes Entsorgungsunternehmen abstellt und nicht mitbe-
kommt, wie nachts Unbekannte Teile davon mitnehmen.

Um in Fallen der vorliegenden Art dem Schutzzweck des § 242 gerecht zu werden und
einen Diebstahl annehmen zu konnen, bedient sich die h.M. eines (korrigierenden)
Kunstgriffs, indem sie in Fallen, in denen der Berechtigte nicht tatsachlich auf die Sache
zugreifen kann, zwar nach wie vor auf der Subsumtionsgrundlage (,tatsachliche Sach-
herrschaft") beharrt, dann aber — relativierend — auf die Verkehrsauffassung abstellt,
um — bei entsprechendem Herrschaftswillen — auch noch bei einer gewissen rdumlichen
Lockerung den Gewahrsam bejahen zu kénnen (sog. ,gelockerter Gewahrsam"’t).
Eines solchen Kunstgriffs, der spatestens im Koma-Fall (Bsp. 3) an seine Grenzen stoRt
und sich auch nicht mit der Subsumtionsgrundlage (,tatsachliche Sachherrschaft" oder
gar ,tatsachliche Einwirkungsmdglichkeit") vereinbaren lasst, bedarf es jedoch nicht,
wenn man nicht von dem Erfordernis einer tatsdchlichen Herrschaftsmacht bzw. tat-
sachlichen Einwirkungsmaoglichkeit ber bzw. auf die Sache ausgeht, sondern auf die
~Anschauungen des tédglichen Lebens"’? bzw. die ,sozialen Anschauungen"’3
abstellt bzw. eine sozial-normative Zuordnung der Sache zur Herrschaftssphare einer
Person’4 vornimmt.

In den Beispielen von Rn 29 ist danach also Gewahrsam anzunehmen. Auch im Giro-
card-Fall (Rn 21 a.E.) (ibte der Bankangestellte bzw. der Filialleiter (dazu Rn 35/43)
Gewahrsam aus, weil die Girocard bis zu ihrem bestimmungsgemaBen Abtransport sozial-
normativ der Herrschaftsmacht jedenfalls des Filialleiters zugeordnet bleibt.

Die sozial-normative Zuordnung des Gewahrsams erscheint aus rechtsdogmatischer
Sicht vorzugswiirdig, weil sie — anders als die Konstruktion eines ,gelockerten Gewahr-
sams" — kein bloBes Korrektiv eines an Grenzen stoBenden Gewahrsamsbegriffs dar-
stellt. Sie hat zudem zur Konsequenz, dass Gewahrsam ohne weiteres auch bei einer

7t Der Begriff der ,Gewahrsamslockerung" findet sich bspw. bei BGH NStZ 2019, 726, 727; BGH NStZ 2020, 483.

72 BGH NStZ 2019, 726, 727 mit Verweis u.a. auf BGHSt 16, 271, 273 f.; 23, 254, 255.

73 So BGH NStZ 2021, 425, 426 mit Verweis auf MiiKo- Schmitz, § 242 Rn 70.

74 Siehe Hillenkamp, JuS 2003, 157, 158; W/H/S, BT 2, Rn 83; Kargl, JuS 1996, 971, 974; Rénnau, JuS 2009, 1088, 1089
f.; Kretschmer, Jura 2009, 590; NK-Kindhduser, § 242 Rn 31; MiKo-Schmitz, § 242 Rn 55; Joecks/Jéger, § 242 Rn 16;
SK-Samson, 4. Aufl., § 242 Rn 20, allesamt zuriickgehend auf Welze/, GA 1960, 257 und Lb. (11. Aufl. 1969), S. 347, 348.
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gewissen Bewusstseinslockerung zu bejahen ist. Freilich fiihrt sie aufgrund ihrer Kontur-
losigkeit zu einer Unsicherheit bei der Rechtsanwendung. Denn gerade bei der Bestim-
mung der ,Anschauungen des taglichen Lebens" bzw. der ,sozialen Anschauungen® be-
stehen nicht unerhebliche richterliche Freirdume.”>

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Sollten die Figur des ,gelockerten Gewahrsams"
und der sozial-normative Gewahrsamsbegriff (wie in den iberwiegenden Fallen) zu den-
selben Ergebnissen gelangen, ist in der Fallbearbeitung eine Streitentscheidung selbst-
verstandlich entbehrlich.

Folgt man dem sozial-normativen Gewahrsamsbegriff trotz seiner nicht ganz unproble-
matischen Weite, ergibt sich fiir den Gewahrsam folgende Definition:

Eine Person (ibt Gewahrsam Uber eine Sache aus, wenn ihr — ausgehend von den so-
zialen Anschauungen — die Herrschaftsmacht liber die Sache sozial-normativ zugeord-
net wird.

Vorteil dieser Definition ist, dass sie keine ,tatsdchliche Sachherrschaft" bzw. ,tatséchli-
che Einwirkungsmaoglichkeit" fordert und den Rechtsanwender daher auch nicht zwingt,
dieses Merkmal bei der Subsumtion ,zu (ibergehen" bzw. mit den ,Anschauungen des
taglichen Lebens" bzw. den ,sozialen Anschauungen®™ zu relativieren, sollte die Sub-
sumtion unter den Gewahrsamsbegriff anderenfalls scheitern.

Beispiele: Danach haben auch Schwerverletzte Gewahrsam an ihren neben ihnen lie-
genden Sachen.”® Auch Geisteskranke, Schiafende und Bewusstlose haben im dargeleg-
ten Sinne einen Herrschaftswillen und kdnnen bestohlen werden. Bewusstlosigkeit hebt
selbst dann den Gewahrsam nicht auf, wenn der Betroffene vor seinem Tod nicht mehr
aufwacht, da es keinen Unterschied machen kann, ob er sich noch einmal von seinem
Zustand erholt oder nicht (str.).”” Der Herrschaftswille endet aber mit der endgiiltigen
Aufgabe oder mit dem Tod.

Problematisch ist auch das ,Bestehlen bzw. Berauben von Toten". Zwar wurde auf-
gezeigt, dass verstorbene Menschen keinen Gewahrsam (mehr) haben kénnen, sodass
eine Wegnahme (und damit Diebstahl bzw. Raub) ausscheidet.”® Hat der Tater aber
selbst zuvor den Tod des Gewahrsamsinhabers herbeigefilhrt und dies nur zu dem
Zweck, das Opfer spater in Ruhe ,,ausrauben™ zu kdnnen, muss von einem einheitlichen
Geschehensablauf ausgegangen werden. SchlieBt sich die Gewahrsamserlangung dann
zeitlich an die Tétungshandlung an, liegt bereits in der Gewaltanwendung der Beginn
der Wegnahme, also der Angriff auf den (noch) bestehenden Gewahrsam. Dass die
Wegnahme unter diesen Umsténden erst nach dem Tod des Opfers vollendet wird, ist
bedeutungslos.” Der Tater ist dann regelmaBig wegen schweren Raubs mit Todesfolge
(88§ 249 250, 251) in Tateinheit mit Mord (§ 211 I, II Var. 3 — Habgier) strafbar.

Die bisherigen Ausfiihrungen zur Fremdheit und zum Gewahrsam sollten verdeutlicht
haben, dass der Gewahrsam streng von den (zivilrechtlichen) Eigentumsverhaltnis-
sen zu unterscheiden ist. AusschlieBlich bei der Frage der Fremdheit kommt es (zumin-
dest im Grundsatz) auf die zivilrechtliche Rechtslage an. Die Beurteilung des Gewahr-
sams richtet sich dagegen allein nach der faktischen, willensgetragenen bzw. sozial-
normativen Sachherrschaft. Ebenso wenig darf der zivilrechtliche Besitz (§§ 854 ff.

75 Zur Vorgehensweise bzw. Formulierung in einer Fallbearbeitung vgl. R. Schmidt, Félle zum StrafR 1I, Fall 1 Rn 13 ff.

76 Siehe BGH NStZ 2021, 42.

77 Wie hier BGH NJW 1985, 1911; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 30; Rosenau/Zimmermann, JuS 2009, 541, 543; a.A. Bay-
ObLG NJW 1961, 978, 979; Seelmann/Pfohl, JuS 1987, 199. Die Gegenauffassung hat also zur Konsequenz, dass Dieb-
stahl ausscheidet und Unterschlagung in Betracht kommt.

78 RegelméaBig liegt aber eine Unterschlagung (§ 246) zum Nachteil des Erben vor, der wegen § 1922 BGB Eigentiimer ist
(siehe dazu bereits Rn 18).

7 Vgl. BGHSt 9, 135, 136; Sch/Sch-Bosch, § 251 Rn 9.
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2. Kapitel — Raub und raubahnliche Delikte
A. Raub (§ 249)

Der Tatbestand des Raubs ist nicht nur eine Verbindung aus dem Diebstahl und einer
qualifizierten Notigung, sondern er verknipft diese beiden Merkmale zu einem zwei-
aktigen Delikt eigenstandiger Art.>** § 249 stellt also weder gegentiber § 242 noch
gegeniiber § 240 eine Tatbestandsqualifikation dar, sondern kennzeichnet ein selbst-
standiges und spezielles Delikt. Geschiitzte Rechtsgiiter sind entsprechend der
Rechtsnatur als zusammengesetztes Delikt aus Diebstahl und Noétigung das Vermdégen
(Eigentum und nach h.M. auch Gewahrsam) sowie die Freiheit der Willensbildung und -
betatigung.3%> §§ 247, 248a sind — mangels Verweises — nicht anwendbar.>%

= Hinsichtlich der Diebstahlskomponente stimmt § 249 mit § 242 vollstandig Uberein,
sodass sich samtliche Probleme in Bezug auf die bewegliche Sache und deren Wegnahme
sowie in Bezug auf die Absicht der rechtswidrigen Zueignung auch bei § 249 stellen kon-
nen.

= Hinsichtlich der Noétigungskomponente stellt § 249 im Vergleich zu § 240 hdhere
Anforderungen und verlangt Gewalt , gegen eine Persor* bzw. Drohung ,,mit gegenwarti-
ger Gefahr fir Leib oder Leben’* (§ 240 lasst jede Gewalt bzw. Drohung mit einem emp-
findlichen Ubel geniigen). Der Nétigungserfolg liegt in der Duldung der Wegnahme.

No&tigungsmittel und Wegnahme missen — wie sich aus dem Wortlaut des § 249 (,mit
Gewalt ... oder unter Anwendung von Drohungen®) ergibt, in einem bestimmten Zu-
sammenhang zueinander stehen. Gewalt oder Drohungen missen Mittel zur Ermégli-
chung der Wegnahme sein, d.h. sie miissen in den Dienst der Wegnahme gestellt wer-
den, nach h.M. aber weder objektiv erforderlich noch kausal (i.S. einer conditio
sine qua non) sein. Denn § 249 sei final formuliert und lasse es geniigen, dass das
Notigungsmittel aus Sicht des Taters als wesentlicher Bestandteil der Tat dazu dienen
soll, die Wegnahme durch Ausschaltung oder Uberwindung eines erwarteten Wider-
stands zu erreichen.>%” Erforderlich und ausreichend ist demnach eine finale Verkniip-
fung zwischen Nétigung und Wegnahme. Vgl. dazu Rn 348 ff.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Liegen im Sachverhalt Hinweise auf einen Raub
vor, ist dieses Delikt vorrangig vor den §§ 242 ff. und 240 zu priifen. Deren eigenstan-
dige Priifung ist bei Bejahung des Raubs (ggdf. i.V.m. §§ 250, 251) grds. nicht mehr an-
gezeigt. Das erspart insbesondere Ausfiihrungen zur Verwerflichkeit i.S. des § 240 II,
da Gewalt ,gegen eine Person" und Drohungen ,mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder
Leben" sowie die Notigung zwecks Wegnahme einer fremden Sache in der Absicht der
rechtswidrigen Zueignung stets als verwerflich anzusehen sind. Scheitert der Raub al-
lerdings an einem seine Komponenten oder kommt lediglich ein versuchter Raub in Be-
tracht, kénnen die §§ 240, 242 ff. eigenstandige Bedeutung erlangen.

Systematisch darf der Raub nach § 249 nicht ohne Zusammenhang mit den Delikten
seines Umfelds gesehen werden.

= So stellt der schwere Raub (§ 250), der weitgehend dem Diebstahl mit Waffen (§ 244 1
Nr. 1a u. b) und dem Bandendiebstahl (§§ 244 I Nr. 2, 244a) entspricht, einen Qualifika-
tionstatbestand dar (= Rn 376 ff.).

504 BGHSt 20, 235, 237 f.; BGH NStZ-RR 2002, 304, 305; BGH 15.4.2008 — 4 StR 42/08; BeckOK- Wittig, § 249 Rn 1.

05 BGH NIW 1968, 1292, 1293; Fischer, § 249 Rn 2; BeckOK- Wittig, § 249 Rn 1.

5% Klarstellend BGHSt 20, 235, 237 f.; BGH NStZ-RR 1998, 103.

507 BGHSt 4, 210, 211; 30, 375, 377; 41, 123, 124; BGH NStZ-RR 2002, 304, 305; NStZ 2013, 103, 104; Lackner/Kiihl-
Kiihl, § 249 Rn 4; Sch/Sch-Bosch, § 249 Rn 7; Fischer, § 249 Rn 6; BeckOK- Wittig, § 249 Rn 14.
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Der Raub mit Todesfolge (§ 251) stellt eine Erfolgsqualifikation dar, bei der der Tater
den Tod eines anderen Menschen wenigstens leichtfertig verursacht haben muss (= Rn
429 ff.).

Der rauberische Diebstahl (§ 252) ist ein raubdhnliches Delikt und unterscheidet sich
vom Raub dadurch, dass die Nétigung nicht das Mittel zur Wegnahme ist, sondern erst
nach Vollendung der Wegnahme zur Sicherung des bereits erlangten Gewahrsams einge-
setzt wird. § 249 und § 252 stehen daher in einem Exklusivitatsverhaltnis zueinander. Im
Einzelfall kénnen sich aber Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben, wenn der Tater qualifi-
zierende Merkmale des § 250 und/oder die Erfolgsqualifikation des § 251 verwirklicht.
Denn die Rspr. erstreckt die qualifikationsgeeignete Phase auf die Beendigungsphase des
Raubs. Ist also die Wegnahme vollendet, aber noch nicht beendet, und setzt der Tater
das Notigungsmittel zur Beutesicherung ein, kommen nach der Rspr. grundsétzlich
8§ 249, 250 bzw. §§ 249, 251 zur Anwendung. Die h.L. sieht darin eine unzuldssige Aus-
weitung der den Raub qualifizierenden Phase und eine Unterlaufung der § 252 kenn-
zeichnenden Beuteerhaltungsabsicht. Der h.L. zufolge ist im Beendigungsstadium des
Raubs daher ausschlieBlich § 252 anwendbar. Liegen dessen Voraussetzungen nicht vor,
ist der Tater ausschlieBlich nach anderen (milderen) Vorschriften (etwa §§ 240, 223 ff.,
222) zu bestrafen (= Rn 437 f., 460). Wiegt aber die Nétigungshandlung in der Beendi-
gungsphase schwerer als im Zuge der Wegnahmehandlung, weil erst nach der Vollen-
dung der Wegnahme ein Qualifikationstatbestand — etwa § 250 II Nr. 1 — verwirklicht
wurde, verdrangt der zur Sicherung der Beute aus dem vorhergehenden Raub begangene
besonders schwere rauberische Diebstahl auch nach Auffassung des BGH den Tatbestand
des § 249°%8 (= Rn 461, 473).

Das Verhéltnis zur rauberischen Erpressung (§§ 253, 255) ist unklar. Der BGH sieht in
jedem Raub auch eine rauberische Erpressung, lasst diese aber hinter den Raub zuriick-
treten und greift auf §§ 253, 255 nur dann zuriick, wenn der Raub an einem fehlenden
Tatbestandsmerkmal des § 249 (insb. an der Zueignungsabsicht) scheitert. Demgegen-
Uiber stehen nach der h.L. Raub und rauberische Erpressung tatbestandlich in einem Ex-
klusivitdtsverhaltnis, da eine Wegnahme niemals eine Vermdgensverfligung sein kdnne,
die von §§ 253, 255 aber verlangt werde. Scheitert also der Raub an der Zueignungsab-
sicht, kann nach h.L. auch kein Rickgriff auf §§ 253, 255 erfolgen, vgl. dazu Rn 322 ff.

SchlieBlich ist der rdauberische Angriff auf Kraftfahrer (§ 316a) zu nennen, der auf-
grund seiner systematischen Stellung zwar dem Verkehrsstrafrecht zugeordnet, wegen
des Sachzusammenhangs mit den Raubdelikten vorliegend jedoch im Rahmen der raub-
ahnlichen Delikte erértert wird (=> Rn 474 ff.).

Dadurch, dass der Raub einen durch (qualifizierte) Notigungselemente ,angereicher-

ten" Diebstahl darstellt, gilt es in der Fallbearbeitung die Nétigungselemente sinn-
voll in den Diebstahl zu integrieren. Mithin empfiehlt sich folgender Aufbau:

Raub (§ 249)

1. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a. Wegnahme einer fremden beweglichen Sache
= Tatobjekt ist in Ubereinstimmung mit § 242 eine fremde bewegliche Sache.

= Auch hinsichtlich der Wegnahme besteht volle Kongruenz zu § 242, sodass eine
Wegnahme immer dann vorliegt, wenn fremder Gewahrsam gebrochen und neu-
er Gewahrsam begriindet wird. Sollte in der Fallbearbeitung eine Abgrenzung zur
rdauberischen Erpressung (§ 255) erforderlich werden, ware der richtige Pri-
fungsstandort an dieser Stelle. Als Faustformel l&sst sich nach h.L. sagen: Duldet
das Opfer die Wegnahme, liegt Raub vor; gibt das Opfer die Sache nétigungsbe-

598 BGH NStZ 2018, 103.
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dingt heraus, liegt (rduberische) Erpressung vor. Demgegeniiber verlangt die
Rspr. bei § 255 keine Vermdgensverfligung, sondern lasst die Duldung der Weg-
nahme geniigen. Folge ist, dass §§ 249 und 255 nicht in einem Exklusivitatsver-
héltnis zueinander stehen, sondern in einem Spezialitatsverhaltnis: § 249 ist lex
specialis zu § 255.

b. Qualifizierte N6tigung als Mittel zur Wegnahme
Die Wegnahme muss unter Einsatz von ,Gewalt gegen eine Person" oder ,Drohung
mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben™ erfolgen.

= Der Begriff der Gewalt in § 249 entspricht prinzipiell dem des § 240. Danach ist
unter Gewalt jeder kérperlich wirkende Zwang zu verstehen, der der Uberwin-
dung eines geleisteten oder erwarteten Widerstands dient. Die in § 249 genannte
Einschrankung: ,gegen eine Person" bringt jedoch zum Ausdruck, dass die Ge-
waltanwendung auf den Korper des Opfers bezogen sein muss, wobei der BGH
aber auch eine nur mittelbare Gewalt, d.h. eine ohne Kdrperkontakt stattfindende
Gewalt, genligen lasst. Rein psychische Einwirkungen wie das Auslésen von
Angst- oder Erregungszustanden scheiden aber grds. aus.

= Drohung ist das Inaussichtstellen eines kiinftigen Ubels, auf dessen Eintritt der
Drohende Einfluss hat oder zu haben vorgibt. Als Adressaten der Drohung
kommen wie bei der Gewalt auch schutzbereite Dritte in Betracht.

= Einsatz von Gewalt oder Drohung zum Zweck der Wegnahme: Die h.M.
versteht die Formulierung ,mit Gewalt ... oder durch Anwendung von Drohungen®
in § 249 final. Das bedeutet:

= Subjektiv muss ein Finalzusammenhang bestehen, d.h. die Né&tigung
muss zumindest nach der Vorstellung des Téters den Zweck haben, die
Wegnahme zu ermdglichen (subjektiv-finales Kriterium).>®

= Eines Kausalzusammenhangs bedarf es nach dem BGH nicht. Im Hinblick auf
den spezifischen Unrechtsgehalt des Raubs miissen Nétigung und Wegnahme
aber in einem objektiv zu bestimmenden raumlich-zeitlichen Verhiltnis
zueinander stehen (,raubspezifischer Zusammenhang").>*?

= Unabhédngig davon, ob man diesen Standpunkt teilt oder einen Kausalzusammen-
hang fordert (vgl. Rn 348 ff.), fehlt es aber an der Finalitdt der Notigungsmitte,
wenn der Tater zundchst ohne dieses Ziel nétigt und die Situation anschlieBend
zur Wegnahme lediglich ausnutzt.

2. Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht ist neben dem Vorsatz (dolus eventualis genligt) beziglich aller
objektiven Tatbestandsmerkmale (einschlieBlich des raumlich-zeitlichen Zusammenhangs
zwischen dem Notigungsmittel und der Wegnahme) die Absicht (i.S.e. Intention), die
Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen, erforderlich. Hinsichtlich dieser
Zueignungsabsicht besteht volle Kongruenz zu § 242 (siehe dazu Rn 113 ff.). Problema-
tisch kann also insb. die Rechtswidrigkeit der (beabsichtigten) Zueignung sein.

Sollten mehrere Tatbeteiligte als Mittater in Betracht kommen, ist zu beachten, dass
gem. § 25 II nur objektive Tatbeitrage zugerechnet werden kdnnen. Fehlt also bei einem
Beteiligten die erforderliche (Dritt-)Zueignungsabsicht, kommt eine Mittdterschaft in Be-
zug auf § 249 nicht in Betracht. Es bleibt aber die Mdglichkeit der diesbeziiglichen Teil-
nahme (8§ 249, 27 I).

SchlieBlich ist die subjektiv-finale Verkniipfung zu priifen (sofern nicht mit der auch
hier vertretenen Auffassung des BGH bereits im objektiven Tatbestand gepriift).

599 vgl. nur BGH NJW 2016, 2129 f.
510 So ausdriicklich BGH NJW 2016, 2129, 2130.

141



321

322

323

324

Raub (§ 249)

II. Rechtswidrigkeit und III. Schuld
Es gelten die allgemeinen Grundsatze.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

a. Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache

Tatobjekt ist wie bei § 242 eine fremde bewegliche Sache, sodass uneingeschrankt
auf die zum Diebstahl gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden kann.

b. Tathandlung: Wegnahme unter Einsatz von Nétigungsmittel

aa. Wegnahme

Auch hinsichtlich der Wegnahme besteht volle Kongruenz zu § 242, sodass eine Weg-
nahme immer dann vorliegt, wenn fremder Gewahrsam gebrochen und neuer Gewahr-
sam begriindet wird. Vor allem durch dieses Erfordernis ist der Raub (jedenfalls nach
h.L.) von der rauberischen Erpressung (§ 255) abgegrenzt:

=  Wird durch die Gewalt oder Drohung erreicht, dass der Gewahrsamsinhaber die Sache
weggibt, liegt keine Wegnahme und damit kein Raub vor; es kommt aber eine rauberi-
sche Erpressung in Betracht, da (auf Basis der h.L.) die Weggabe als nétigungsbeding-
te Vermdgensverfiigung angesehen werden kann. Und da nach dem BGH bei § 255 oh-
nehin keine Vermdgensverfiigung erforderlich ist, liegt auch nach dem BGH eine rauberi-
sche Erpressung vor, wenn das Opfer die Sache weggibt.

= Duldet das Opfer jedoch nur die Wegnahme der Sache durch den Tater, ist nach allen
Ansichten ein Raub anzunehmen, weil die Duldung bloBes Gewahrenlassen der Weg-
nahme bedeutet und somit eine Weggabe in Form einer Vermdgensverfiigung nicht an-
genommen werden kann.

Somit bleiben die Fragen zu beantworten, wie die Abgrenzung zwischen Raub und
rduberischer Erpressung vorzunehmen ist, ob bei der rauberischen Erpressung eine
Vermdgensverfiigung erforderlich ist und wodurch sich Wegnahme und Weggabe von-
einander unterscheiden.

= Nach h.L.>!! schlieBen sich Weggabe und Wegnahme begrifflich aus mit der Folge, dass
88§ 249 und 255 in einem Exklusivitdtsverhdltnis zueinander stehen. Bei der (rduberi-
schen) Erpressung handele es sich aufgrund der zu fordernden Vermdgensverfiigung um
ein Selbstschadigungsdelikt, wohingegen ein Raub aufgrund der Wegnahmehandlung ein
Fremdschadigungsdelikt sei. Eine Selbstschadigung (hier: Weggabe) kénne nicht gleich-
zeitig eine Fremdschadigung (hier: Wegnahme) sein. Abzugrenzen sei die Wegnahme von
der Weggabe im Wesentlichen nach der inneren Willensrichtung des Opfers. Ubertra-
ge dieses den Gewahrsam willentlich, d.h. mit seinem faktischen (wenn auch erzwunge-
nen) Einverstdndnis, liege ein Geben und somit eine fiir §§ 253, 255 zu fordernde Ver-
mogensverfligung vor. Glaube das Opfer aber, ihm bleibe angesichts der Nétigung keine
Wahl und es werde den Gewahrsam in jedem Fall verlieren, sei eine Wegnahme auch
dann anzunehmen, wenn das Geschehen sich nach dem duBeren Erscheinungsbild als
Geben darstelle. Als Indiz kénne man aber auch durchaus das duBere Erscheinungsbild
(Geben oder Nehmen) heranziehen, um mit seiner Hilfe auf den Opferwillen zu schlieBen.
Vgl. dazu die Beispiele bei Rn 763 ff.

St Lackner/Kiihl-Kiih/, § 255 Rn 2; MiiKo-Sander, § 253 Rn 13 ff.; Fischer, § 253 Rn 5, 9; W/H/S, BT 2, Rn 710 ff., 730;
Sch/Sch-Bosch, § 249 Rn 2; § 253 Rn 8; BeckOK- Wittig, § 255 Rn 3 i.V.m. § 253 Rn 7 u. 8.
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Die Rspr.>12 und ein kleiner Teil der Lit.>'3 sprechen den §§ 253, 255 einen umfassenden
Vermdgensschutz zu, der den Eigentumsschutz aus § 249 umfasst. Danach kénnen die
Vertreter dieser Ansicht also auf §§ 253, 255 zurlickgreifen, wenn die Voraussetzungen
des § 249 (insbesondere die Zueignungsabsicht) nicht vorliegen. Liegen aber die Voraus-
setzungen des § 249 vor, stellt sich das Abgrenzungsproblem zu §§ 253, 255. Hierzu
stellt man auf das d@uBere Erscheinungsbild des Taterverhaltens ab. Raub liege vor,
wenn der Tater die Sache nehme, rauberische Erpressung, wenn das Opfer die Sache
gebe. Da die Rspr. im Ubrigen bei § 255 keine Vermdgensverfiigung fordert, sondern ein
Dulden der Wegnahme geniigen lasst°!*, folgt daraus, dass in jedem Raub zugleich
auch eine rauberische Erpressung liegt. Auf der Basis der Rspr. ist § 249 speziell
und verdrdangt § 255 im Wege der Gesetzeskonkurrenz. Freilich setzt dies voraus, dass
§ 249 tatbestandlich greift.>*> Kommt also — wie erwahnt — eine Verwirklichung des § 249
mangels Zueignungsabsicht (etwa, wenn der Tater nur mit dem Willen zur Gebrauchs-
anmaBung handelt) nicht in Betracht, kann § 249 den § 255 auch nicht verdrangen. In
diesem Fall kann auf der Basis der Rspr. aber immer noch eine Bestrafung ,gleich einem
Rauber" (iber § 255 angenommen werden.

Beispiel'®: Nimmt der Tater z.B. ein Handy des Opfers als Pfand an sich, um es zur
Riickzahlung eines Gelddarlehens zu bewegen, scheitert die Annahme eines Raubs schon
an der Zueignungsabsicht.>!” Da nach der genannten Auffassung des BGH und eines Teils
der Literatur § 249 aber nur einen Teilaspekt des Vermdgensschutzes ausmacht und das
Vermdgen umfassend durch §§ 253, 255 geschiitzt ist, ist bei Befolgung dieser Auffas-
sung auf §§ 253, 255 zuriickzugreifen, was auch deshalb méglich ist, da auf der Basis der
genannten Auffassung §§ 253, 255 keine Vermdgensverfligung verlangen, sondern auch
die Duldung der Wegnahme geniigen lassen. Vgl. auch dazu die Beispiele bei Rn 763 ff.

Stellungnahme: Fiir die Auffassung des BGH spricht der Wortlaut der §§ 253, 255, aus
dem sich in der Tat nicht das Erfordernis einer Vermdgensverfiigung ergibt. Dem ldsst
sich allerdings entgegenhalten, dass bei § 263 I ebenfalls nicht von einer Verfligung die
Rede ist, sie aber dort auch nach Auffassung des BGH als Tatbestandsmerkmal gefordert
ist. Dariiber hinaus erfordert die Erpressung sowohl den Eintritt eines Vermdgensnach-
teils als auch eine Bereicherungsabsicht, ist also ein dem Betrug dhnlich konstruiertes
Vermdégensdelikt. Raub und Erpressung stehen daher aus dogmatischer Sicht wie Dieb-
stahl und Betrug in einem Alternativverhaltnis. Dies spricht fiir das Erfordernis einer Ver-
maogensverfiigung bei den §§ 253, 255. Eine solche Annahme ist auch durchaus kriminal-
politisch sinnvoll. Auf der Basis der Rechtsprechung wird namlich die Privilegierung der
GebrauchsanmaBung unterlaufen: Die Wegnahme ohne Zueignungsabsicht erfiillt weder
§ 242 noch § 249. Den Tater dennoch nach §§ 253, 255 ,wie einen Rauber" zu bestra-
fen, erscheint vor dem Hintergrund der vom Gesetzgeber in § 248b zum Ausdruck ge-
brachten Wertung nicht sachgerecht. Diese gesetzgeberische Wertung darf man nicht ig-
norieren. Die Gewaltanwendung kann zudem durch § 240 und §§ 223 ff. i.d.R. hinrei-
chend beriicksichtigt werden. Selbst, wenn dies einmal nicht der Fall sein sollte, diirfen
Rspr. und Lit. nicht die genannte Privilegierung in § 248b unterlaufen. Im Ergebnis ste-
hen daher nicht nur §§ 249 und 255 in einem Exklusivitatsverhaltnis zueinander, son-
dern auch fiir §§ 253, 255 ist eine Vermogensverfiigung zu fordern.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In Lésungen von Priifungsaufgaben werden oft
Meinungsstande fehlerhaft dargestellt. Das kann daran liegen, dass sie an falscher
Stelle prasentiert werden, oder auch daran, dass sie dargestellt (und mit Argumenten
versehen) werden, obwohl sie keinen Einfluss auf das Ergebnis haben. In der Fallbe-

512 BGHSt 7, 252, 255; 14, 386, 390; 25, 224; 41, 123, 126; 42, 196, 199; BGH NStZ 2002, 31, 32; NStZ 2003, 604, 605.

Vgl. auch BGH NStZ-RR 2003, 40; NStZ-RR 2002, 304, 305; NStZ-RR 2018, 140 f.; BGH 1.8.2018 — 3 StR 651/17 Rn 51;

BGH NStZ 2020, 542, 543.

513 LK- Vogel, § 253 Rn 6 ff.; SK-Giinther, vor §§ 249 ff. Rn 13 ff.; Hecker, JA 1998, 300, 305; Rdnnau, JuS 2012, 888 ff.
514 Das stellt BGH NStZ 2020, 542, 543 nochmals klar; vgl. dazu Rn 762 ff.

515 BGHSt 14, 386, 390.

516 Nach BGH NStZ 2019, 473.

517 Siehe auch den Fall BGH NStZ-RR 2015, 371 f. Zu den Inpfandnahme-Fallen vgl. i.U. Rn 91c.
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arbeitung bietet sich daher folgende Herangehensweise an (siehe dazu die Beispiele
bei Rn 763 ff.): Legt der Sachverhalt eine Abgrenzung zwischen § 249 und § 255 na-
he, sollte mit dem Wegnahmedelikt des § 249 begonnen werden. Liegen dessen Vo-
raussetzungen vor, eriibrigt sich nach allen Auffassungen eine anschlieBende Priifung
der §§ 253, 255°8; Nach der h.L. kommt sie nicht in Betracht, weil die durch den be-
jahten Raub vorliegende Wegnahme nicht gleichzeitig eine Vermdgensverfiigung sein
kdnne, diese fiir §§ 253, 255 aber vorauszusetzen sei. Nach der Rspr. eriibrigt sich
eine Priifung der §§ 253, 255, da ihr zufolge § 249 /ex specialis zu §§ 253, 255 ist.
Entscheidend ist daher, ob in dem Tatgeschehen eine Wegnahme oder eine Weggabe
liegt. Zu den jeweiligen Argumenten s.o.

Weiterhin bedarf es keiner Ausfiihrungen zum Streit iber die Vermdgensverfiigung,
wenn diese vorliegt. Denn dann schadet es nicht, wenn man mit dem BGH eine solche
nicht fordert. Der Erpressungstatbestand liegt vor.

SchlieBlich ist zu beachten, dass eine Entscheidung zwischen den beiden Auffassun-
gen auch dann dahinstehen kann, wenn eine Strafbarkeit aus §§ 253, 255 ausschei-
det, weil eine der librigen Tatbestandsvoraussetzungen (etwa die Absicht, sich rechts-
widrig zu bereichern) nicht gegeben ist. Vgl. dazu das Beispiel bei Rn 764.

Abgrenzung Raub — rdauberische Erpressung

BGH:

h.L.:

In jedem Raub liegt zugleich auch eine | — § 249 und 8§ 253, 255 schlieBen sich

rauberische Erpressung, da Letztere kei-
ne Vermdgensverfiigung verlangt, son-
dern Duldung der Wegnahme geniigen
lasst. § 249 ist daher speziell und ver-
drangt §§ 253, 255 im Wege der Geset-
zeskonkurrenz (Spezialitét).

Liegen also alle Voraussetzungen des §
249 vor, ist ein Rickgriff auf §§ 253,
255 nicht erforderlich und auch nicht
maoglich.

Die Abgrenzung § 249 zu §§ 253, 255
erfolgt nach duBerem Erscheinungsbild
des Taterverhaltens:

— Raub liegt vor, wenn Tater die Sache
nimmt.

— Rauberische Erpressung ist gegeben,
wenn Opfer die Sache gibt.

Greift § 249 aber nicht (insb., weil es an
der Zueignungsabsicht fehlt), ist Riick-
griff auf 8§ 253, 255 mdglich, da keine
tatbestandliche Exklusivitdt. Verlangen
88§ 253, 255 keine Vermdgensverfiigung,
sondern lassen Duldung der Wegnahme
geniigen, sind 8§ 253, 255 gegeben,
wenn Raub an fehlender Zueignungsab-
sicht scheitert.

Folge: Bestrafung wie ein Rauber

gegenseitig aus (Exklusivitdit von Weg-
nahme und Weggabe). Selbstschddigung
(hier: Weggabe) kann nicht gleichzeitig
Fremdschadigung (hier: Wegnahme)
sein.

Abgrenzung Weggabe/Wegnahme erfolgt
in erster Linie nach innerer Willensrich-
tung des Opfers:

— Ubertragt Opfer Gewahrsam willentlich,
d.h. mit seinem faktischen (wenn auch
erzwungenen) Einverstdndnis, liegt eine
fir §§ 253, 255 zu fordernde Vermo-
gensverfiigung vor.

— Glaubt Opfer aber, ihm bleibe ange-
sichts der Noétigung keine Wahl und es
werde den Gewahrsam in jedem Fall
verlieren, liegt Wegnahme auch dann
vor, wenn sich Geschehen nach dem
duBeren Erscheinungsbild als Geben
darstellt.

Folge: Liegen Voraussetzungen des §
249 nicht vor (wegen Fehlens der Zueig-
nungsabsicht), ist (wegen tatbestandli-
cher Exklusivitat von § 249 und §§ 253,
255) Rickgriff auf §§ 253, 255 versperrt.
Tater ist dann lediglich aus §§ 223 ff.,
240 (und ggf. aus § 248b) strafbar.

518 vgl. bereits die 1. Aufl. 2002; spéter auch Hecker, JuS 2013, 468; Bode, JA 2017, 110, 112.
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bb. Qualifizierte Nétigungsmittel
Die Wegnahme muss unter Einsatz von ,Gewalt gegen eine Person" oder unter Anwen-
dung von ,Drohungen mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben" erfolgen.

a.) Gewalt gegen eine Person

Anders als § 240, der keine Spezifizierung des Gewaltbegriffs enthalt>!®, verlangt § 249
I, dass die Gewalt gegen eine Person gerichtet sein muss. Daher miisste man an sich
davon ausgehen, dass nur ein unmittelbar kérperlich wirkender Zwang geniigen kann,
nicht aber ein mittelbarer, d.h. ohne Koérperkontakt stattfindender Zwang. Diesem Ge-
danken folgt die h.M. — insbesondere der BGH — aber nicht. Gewalt im Sinne des Tat-
bestands des Raubs oder der rauberischen Erpressung setze eine unmittelbar oder
mittelbar gegen den Korper des Opfers gerichtete Einwirkung voraus.>2° Das Genligen-
lassen lediglich mittelbar gegen den Korper wirkender Gewalt erscheint jedoch ange-
sichts der Formulierung ,,gegen eine Person®, die auf eine unmittelbare Personengewalt
zielt, zu weit. Gleichwohl ist der h.M. unter systematischen Gesichtspunkten zu folgen.
Denn dadurch, dass der Gesetzgeber zur Begehung des Raubs auch die niedrigschwelli-
gere ,Drohung mit einer gegenwartigen Gefahr fiir Leib oder Leben" geniigen lasst,
muss eine auch nur mittelbar wirkende physische Gewalt genligen, um die Gewaltvari-
ante zu bejahen. Aber auch nach der Rechtsprechung ist es erforderlich, dass der Ein-
satz auch nur geringer Korperkraft durch den Téter eine korperliche Zwangswirkung
beim Opfer zur Folge hat. Lediglich psychisch vermittelter Zwang reiche nicht.52! Auf-
grund der insoweit identischen Formulierung in § 255 gilt dies auch fiir die rauberische
Erpressung.

Beispiel’?: Um O einzuschiichtern und sie zur Zahlung des verlangten Geldbetrags zu
veranlassen, lauerten A und B am Morgen des Tattages der O auf ihrem Weg zur Arbeit
in einem Waldstiick auf. Wahrend A und B sich jeweils mit gréBeren Mengen Motordl auf
beiden Seiten der Fahrbahn postierten, fuhr Mittdter C der O hinterher und informierte
seine an der StraBe wartenden Tatgenossen absprachegemaB (iber das Herannahen der
O. Als diese mit ihrem Pkw mit einer Geschwindigkeit von ca. 50 km/h A und B passierte,
schiitteten diese die bereitgehaltenen Mengen an Motordl auf die Frontscheibe des von O
gesteuerten Fahrzeugs, wodurch O jegliche Sicht nach vorne genommen wurde und sie
dadurch gezwungen war, abzubremsen. Da sie sich aus Angst nicht traute, anzuhalten,
setzte sie ihre Fahrt trotz fehlender Sicht mit reduzierter Geschwindigkeit fort. Infolge
dieses einschiichternden Verhaltens von A, B und C und aus Angst vor weiteren Attacken
zahlte O den verlangten Betrag.

Durch das beschriebene Verhalten konnten A, B und C mittaterschaftlich u.a. § 255 i.V.m.
§ 250 I Nr. 1b i.V.m. § 25 II verwirklicht haben.>? Dazu hatten sie zunéchst die Zahlung
des Geldbetrags ,durch Gewalt gegen eine Person oder unter Anwendung von Drohun-
gen mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben®™ (§ 255) veranlasst haben miissen.
Hinsichtlich der in der Vorschrift genannten Personengewalt hat der BGH entschieden,
dass Gewalt im Sinne des Tatbestands des Raubs oder der rauberischen Erpressung eine
unmittelbar oder mittelbar gegen den Korper des Opfers gerichtete Einwirkung voraus-
setze. Erforderlich sei, dass der Einsatz auch nur geringer Koérperkraft durch den Tater
eine korperliche Zwangswirkung beim Opfer zur Folge habe. Lediglich psychisch vermit-
telter Zwang reiche dagegen nicht.>*

519 Zum Gewaltbegriff in § 240 vgl. R. Schmidt, BT I, Rn 748 ff.

520 BGH NStZ 2020, 219, 220; BGH NStZ 2019, 523, 524.

521 BGH NStZ 2020, 219, 220; BGH NStZ 2019, 523, 524 mit Verweis auf BGH NStZ-RR 2015, 373; NStZ 2003, 89; BGHSt
41, 182, 185; MiiKo-Sander, § 249 Rn 11 ff.; Sch/Sch-Bosch, § 249 Rn 4f.

522 Nach BGH NStZ 2019, 523 (abgewandelt, um das Gewaltproblem zu fokussieren).

523 Auf § 315b oder §§ 224 I Nr. 2 Var. 2, Nr. 4 und Nr. 5, 22 soll hier nicht weiter eingegangen werden.

524 BGH NStZ 2019, 523, 524 mit Verweis auf BGH NStZ-RR 2015, 373; NStZ 2003, 89; BGHSt 41, 182, 185; MiiKo-
Sander, § 249 Rn 11 ff.; Sch/Sch-Bosch, § 249 Rn 4f.
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Sodann formuliert der BGH in seiner Subsumtion, dass nach diesen Grundsdtzen in dem
von den Tatbeteiligten mit dem Ol beabsichtigten und tatsichlich ins Werk gesetzten
Vorgehen weder eine Gewaltanwendung gegen die Person der Geschddigten vorgelegen
habe noch mit dem Einsatz des Ols als Gewaltmittel gedroht worden sei. Durch das
Schiitten des Ols auf die Windschutzscheibe des von ihr gesteuerten Fahrzeugs sei O
zwar gezwungen gewesen, zumindest ihre Geschwindigkeit zu reduzieren. Diese durch
die nicht mehr mdgliche Sicht nach vorne ausgeléste Zwangswirkung sei jedoch aus-
schlieBlich psychisch vermittelt worden. Ein kérperlich wirkender Zwang sei mit der Ein-
wirkung nicht verbunden gewesen.

Bewertung: Zwar ist dem BGH in der Definition, nicht aber in der Subsumtion zu folgen.
Zwar haben A und B nicht direkt auf den Kérper der O eingewirkt, sondern vordergriindig
betrachtet lediglich Sachgewalt ausgelbt. Jedoch liegt in dieser Handlung nicht lediglich
eine (fiir §§ 249, 255 nicht ausreichende) psychische Gewalt, sondern durchaus eine mit-
telbar wirkende Personengewalt: Durch das Schiitten von Motordl auf die Frontscheibe
war O gezwungen, infolge der genommenen Sicht anzuhalten oder zumindest ihre Ge-
schwindigkeit auf Schritttempo zu reduzieren. Das geniigt nach der hier vertretenen Auf-
fassung, um eine kdrperliche Zwangswirkung beim Opfer und damit Personengewalt an-
zunehmen. Und selbst, wenn man dies anders sdhe, ware immer noch die (gleichrangige)
Drohungsvariante erfiillt: Durch das Schiitten von Motordl auf die Frontscheibe haben die
Tater eine (spatere) Schadigung fiir Leib oder Leben in Aussicht gestellt, die zumindest
als hochst wahrscheinlich zu erwarten ist, falls O nicht alsbald eine AbwehrmaBnahme
ergreift.>?>

Sollten dennoch im Einzelfall unangemessene Ergebnisse in Betracht kommen, kénnen
diese durch Annahme eines minder schweren Falls (§ 249 II) vermieden werden.

Danach ist Gewalt jede unmittelbar oder mittelbar gegen den Korper des Opfers ge-
richtete Einwirkung. Erforderlich ist, dass der Einsatz auch nur geringer Kérperkraft
durch den Tater eine korperliche Zwangswirkung beim Opfer zur Folge hat. Lediglich
psychisch vermittelter Zwang reicht dagegen nicht.>%

Rein psychische Einwirkungen wie das Auslésen von Angst- oder Erregungszustanden
scheiden — wie aufgezeigt — ebenso aus wie reine Sachgewalt.

Beispiele®?’:

(1) Wer eine Tiir eintritt oder ein Fenster aufbricht, um Sachen wegzunehmen, (ibt
keine auch nur mittelbar auf eine Person wirkende Gewalt aus. Somit liegt kein
Raub, sondern nur ein Einbruchdiebstahl vor. Ist das Opfer aber anwesend und wird
durch das Eintreten der Tir oder das Aufbrechen des Fensters in Angst und Schre-
cken versetzt, richtet sich die Gewalt zwar nach wie vor unmittelbar nur gegen Sa-
chen, jedoch ist nach der hier vertretenen Auffassung die fiir die Personengewalt
i.S.d. § 249 erforderliche kdrperliche Zwangswirkung beim Opfer und damit eine mit-
telbar wirkende Personengewalt durchaus zu bejahen.

(2) Gewalt gegen eine Person liegt jedenfalls nicht vor, wenn der Tater, um in Ruhe die
Wohnung des Opfers auspliindern zu kénnen, dessen Autoreifen zersticht und
das Opfer somit daran hindert, nach Hause fahren zu kénnen. Denn in diesem Fall
lasst sich in Ermangelung einer kérperlichen Zwangswirkung beim Opfer noch nicht
einmal von mittelbar wirkender Gewalt sprechen.

525 So die Definition der Drohungsvariante, vgl. BGH NStZ 2015, 36 f. (zu § 255).

526 BGH NStZ 2020, 219, 220; BGH NStZ 2019, 523, 524 mit Verweis auf BGH NStZ-RR 2015, 373; NStZ 2003, 89; BGHSt
41, 182, 185; MuKo-Sander, § 249 Rn 11 ff.; Sch/Sch-Bosch, § 249 Rn 4f.

527 Zu samtlichen nachfolgenden Beispielen vgl. W/H/S, BT 2, Rn 349 ff.; Rengier, BT 1, § 7 Rn 9 ff.; Lackner/Kihl-Kzihi,
§ 249 Rn 2; SK-Glinther, § 249 Rn 7-16; LK-Vogel, § 249 Rn 4-8; Sch/Sch-Bosch, § 249 Rn 4-4a; Joecks/Jéger, § 249 Rn
16-22.
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D. Rauberischer Diebstahl (§ 252)

Der rauberische Diebstahl ist nicht etwa ein erschwerter Fall des Diebstahls, sondern ein
selbststidndiger, raubdhnlicher Tatbestand, der sich vom Raub dadurch unter-
scheidet, dass das Notigungsmittel (Gewalt oder Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir
Leib oder Leben) hier nicht Mittel der Wegnahme ist, sondern zur Sicherung des
gerade erlangten Gewahrsams eingesetzt wird.”>> Man kann sagen, der réuberische
Diebstahl sei die Verteidigung der Diebesbeute mit Raubmitteln. Und genau darin
besteht der Strafgrund des § 252, der den Tater ,gleich einem Rauber™ bestrafen Iasst:
Wer mittels Gewalt oder Drohung ,auf frischer Tat" noch ungesicherten Gewahrsam
sichern will, ist nach Auffassung des Gesetzgebers genauso gefdhrlich wie der Rauber,
der Gewalt gegen Personen oder Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Le-
ben in den Dienst der Gewahrsamserlangung stellt. Diese gesetzgeberische Wertung
erscheint auf den ersten Blick im Hinblick auf das Schuldprinzip und die in § 252 ste-
ckende Selbstbegiinstigung des Taters nicht ganz unproblematisch, da sich der Tater
des § 252 anders als der Rauber meist lberraschend in der Situation findet, Gewalt
oder Drohung anwenden zu ,miissen", was die Gleichsetzung mit einem Rauber nicht
ganz nachvollziehbar erscheinen lasst. Andererseits ist zu berlicksichtigen, dass ein
fliichtiger Tater einiges zu verlieren hat und gerade deshalb geneigt sein kann, Ge-
walt anzuwenden. Das macht ihn nicht ungefahrlicher als einen Rauber, der die Ge-
walt in den Dienst der Gewahrsamserlangung stellt. Das rechtfertigt die Bestrafung
»Wie ein Rauber".7>6

Unabhangig von dieser Problematik sind geschiitzte Rechtsgiiter neben dem Eigen-
tum die Willensbildungs- und Willensbetatigungsfreiheit des Opfers.”>”

Dadurch, dass der Tater des § 252 ,gleich einem Rauber" bestraft wird, finden auch die
Raubqualifikationen der §§ 250 und 251 auf § 252 Anwendung.”?® Benutzt der Tater
beim rauberischen Diebstahl also eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug,
erfolgt die Strafbarkeit aus §§ 252, 250 II Nr. 1 (,besonders schwerer rauberischer
Diebstahl*)7>°; wird durch den rauberischen Diebstahl der Tod eines Menschen verur-
sacht, ist der Tater aus §§ 252, 251 strafbar. Wurde der Tod jedoch bereits durch die
Wegnahmehandlung verursacht, geniigt dies fiir § 252 i.V.m. § 251 nicht. Der Tater ist
dann aber aus §§ 249, 251 strafbar. Méglich sind daher:

= (Besonders) schwerer rauberischer Diebstahl (§§ 252, 250)
= Rduberischer Diebstahl mit Todesfolge (§§ 252, 251)
= Schwerer rduberischer Diebstahl mit Todesfolge (§§ 252, 250, 251)

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Tater kann sich demnach also nicht nur wegen
rauberischen Diebstahls gem. § 252 (mit Diebstahl oder Raub als Vortat), sondern
auch wegen (besonders) schweren rauberischen Diebstahls gem. §§ 252, 250,
wegen rauberischen Diebstahls mit Todesfolge gem. §§ 252, 251 und wegen (beson-
ders) schweren rauberischen Diebstahls mit Todesfolge gem. §§ 252, 250, 251
strafbar machen. In der Fallbearbeitung konnen daher unter Nennung der vorstehenden
Paragraphenkette im Obersatz auch im Rahmen der Priifung des § 252 viele der bisher
zu 8§ 242 ff. und §§ 249 ff. behandelten Probleme Eingang finden.

755 BGHSt 3, 76, 77; BGH NStZ-RR 2001, 41; BGH NJW 2002, 2043, 2044; Fischer, § 252 Rn 1; Sch/Sch-Bosch, § 252 Rn
1; SK-Glinther, § 252 Rn 1; dhnlich spater auch Kudlich/Aksoy, JA 2014, 81, 84.

7% \igl. BGHSt 9, 255, 257; LK- Voge/, § 252 Rn 3.

757 Vgl. dazu BGH NJW 2002, 2043, 2044; Lackner/Kiihl-Kzif/, § 252 Rn 1; Kijper, Jura 2001, 21, 25.

758 Ganz h.M., vgl. nur BGH NStZ 2021, 229 f.; BGH NStZ 2009, 36; Fischer, § 252 Rn 13.

759 Siehe etwa den Fall BGH NStZ 2021, 229 — dazu Rn 416b.
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Die in Bezug auf § 252 relevanten Probleme, die immer wieder in Klausuren (insbe-
sondere in Examensklausuren) anzutreffen sind, bestehen darin,

ob die Vorschrift von §§ 249, 250, 251 verdrangt wird, wenn die Tathandlung, die zur
Qualifikation fiihrt, nach Vollendung, aber noch vor Beendigung des Raubs (also in der
Beendigungsphase), begangen wird (= Rn 459 ff.),

wie die Gewalt von der Drohung abzugrenzen ist (== Rn 327 f.), ob auch Gewalt
gegen Sachen als N&tigungsmittel in Betracht kommt (= Rn 328 ff.) und ob Dritte No6-
tigungsadressaten sein konnen (= Rn 341),

ob von einem ,Betroffensein™ auch dann gesprochen werden kann, wenn der unbeteiligte
Dritte den Tater als solchen noch nicht einmal sinnlich wahrgenommen hat (= Rn
463),

ob von einer ,Besitzerhaltungsabsicht" auch dann gesprochen werden kann, wenn der
Tater primar nur verhindern mochte, der Vortat iiberfiihrt zu werden (= Rn 465),
wenn er plant, sich der Beute spater zu entledigen (etwa um zu verhindern, dass sie
als Beweismittel im Strafverfahren verwendet wird = Rn 465), oder wenn er den Besitz
zuvor auf einen Dritten Ubertragen hat (= Rn 465, 468a).

Es empfiehlt sich folgender Aufbau:

Rauberischer Diebstahl (§ 252)

1. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a. Bei einem Diebstahl auf frischer Tat betroffen
Vortat: Als taugliche Vortat kommen Diebstahl oder der einen Diebstahl enthaltene
Raub (mit jeweiligen Qualifikationen) in Betracht. Die Vortat muss objektiv vollendet,
darf aber noch nicht beendet sein. Die Grenze zwischen § 249 und § 252 wird also
durch den Zeitpunkt der Vollendung der Wegnahme markiert.

Auf frischer Tat betroffen ist der Tater jedenfalls dann, wenn er in Tatortnahe und
alsbald nach Tatausfiihrung von einem anderen (d.h. von dem Berechtigten oder
auch von einem beliebigen Dritten) wahrgenommen wird. Nach h.M. kann von einem
~Betroffenwerden™ aber auch dann gesprochen werden, wenn der Dritte den Tater als
solchen noch nicht einmal sinnlich wahrgenommen hat, weil allein auf das
raum-zeitliche Zusammentreffen zwischen Tater und Opfer abzustellen sei.

b. Einsatz qualifizierter Notigungsmittel
In Ubereinstimmung mit § 249 muss der Tater Personengewalt veriibt oder mit
gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben gedroht haben. Als Adressaten der
Gewalt/Drohungen kommen alle Personen in Betracht, die — zumindest nach der Vor-
stellung des Taters — bereit sind, ihm die Beute wieder (zugunsten des Bestohlenen) zu
entziehen. Dementsprechend gehdren auch Ahnungslose und Unbeteiligte — sogar Mit-
tater der Vortat — zu den Personen, die den Tater ,betreffen® kdnnen.

2. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv verlangt der Tatbestand des § 252 neben dem allgemeinen Vorsatz i.S.d. § 15,
der sich auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen muss, die Absicht i.S.d.
dolus directus 1. Grades (,um ... zu"“), den Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten.

II. Rechtswidrigkeit und III. Schuld: Es gelten die allgemeinen Grundsatze.

1V. Qualifikationen
Folgende Konstruktionen werden ermdglicht durch den Verweis ,gleich einem Réuber" in
§ 252.

= (Besonders) schwerer rduberischer Diebstahl (§§ 252, 250)
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= Rauberischer Diebstahl mit Todesfolge (§§ 252, 251)
= (Besonders) schwerer rduberischer Diebstahl mit Todesfolge (§§ 252, 250, 251)

V. Teilnahme und Konkurrenzen: Hier bestehen besondere Probleme.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand verlangt das Veriiben von Gewalt oder das Anwenden einer
Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben desjenigen, der bei einem Dieb-
stahl (oder Raub) auf frischer Tat betroffen ist. Zur Vollendung des réuberischen Dieb-
stahls bedarf es also der Verwirklichung (d.h. Vollendung) der Vortat und des Einsatzes
eines Nétigungsmittels wahrend des , Betroffenwerdens" auf frischer Tat.

a. Vortat: Diebstahl, aber auch Raub

Als Vortat nennt § 252 einen Diebstahl. Selbstverstdndlich beinhaltet diese Formulie-
rung auch samtliche Erschwernisformen des Diebstahls, also die Félle der §§ 243-
244a.780 Auch, ob der Diebstahl umgekehrt unter §§ 247 oder 248a fallt, ist fiir die
Anwendbarkeit des § 252 ohne Belang.

Auch ein Raub (mit seinen Erschwernisgriinden aus §§ 250, 251) kommt als Vortat zu
§ 252 in Betracht, da er den Diebstahl tatbestandlich einschlieBt.”¢! Wenn zudem schon
vom Gesetz der Diebstahl als taugliche Vortat genannt wird, muss dies erst recht fiir
den Raub gelten. Die Einbeziehung eines Raubs als Vortat kann jedoch zu Konkurrenz-
problemen fiihren (vgl. dazu Rn 460 f.). Eine Unterschlagung kann dagegen von vorn-
herein keine ,Vortat" i.S.d. § 252 sein.”®? Dasselbe gilt fiir einen Betrug (§ 263), was
auBert praktische Konsequenzen hat bei der Einordnung des Vortatgeschehens als
Diebstahl oder Betrug, vgl. dazu Rn 593. Ob eine rduberische Erpressung (wegen der
»Gleichstellung" mit dem Raub) eine Vortat i.S.d. § 252 sein kann, ist dagegen unklar.

Beispiel: T hat eine Tankstelle {iberfallen. Mittels Androhung von Gewalt hat er den Kas-
sierer O zur Herausgabe des Kasseninhalts genétigt. Als er fluchtartig das Gebaude ver-
lassen will, stellt sich der gerade das Tankstellengebdude betretende D in den Weg.
Durch Stichbewegungen in Richtung des D kann T diesen veranlassen, zur Seite zu sprin-
gen, woraufhin T die Flucht gelingt.

Hier hat T zunédchst eine schwere rduberische Erpressung (§§ 253, 255, 250 I Nr. 1a Var.
2) begangen, indem er den Kassierer mittels Gewaltandrohung zur Geldherausgabe no-
tigte. Eine Qualifikation nach § 250 II Nr. 1 Var. 2 liegt insoweit nicht vor, da T das Mes-
ser nicht verwendet hat.

Hinsichtlich des Fluchtgeschehens kdnnte sich T wegen besonders schweren rduberischen
Diebstahls gem. §§ 252, 250 II Nr. 1 Var. 2 strafbar gemacht haben. T hat ein Messer
verwendet, was die Anwendung des § 250 II Nr. 1 Var. 2 und damit einhergehend die
Mindeststrafandrohung von fiinf Jahren Freiheitsstrafe indiziert. Fraglich ist jedoch, ob die
vorangegangene rduberische Erpressung eine taugliche Vortat i.S.d. § 252 sein kann.

7%0 Da sich Wegnahme und Weggabe begrifflich ausschlieBen, kommt als geeignete Vortat zu § 252 keine rauberische
Erpressung (§ 255) in Betracht. Daraus folgt, dass nach vollendeter rduberischer Erpressung auch dann nicht § 252
gegeben sein kann, wenn der Tater mit Gewalt die Beute verteidigt. In Betracht kommen ausschlieBlich §§ 223 ff., 211 ff.
und 240.

761 Vgl. BGHSt 21, 377, 380; 41, 198, 203; BGH NJW 2002, 2043, 2044; Hellmann, JuS 2003, 17, 20; Baier, JA 2003, 107,
110; Lackner/Kihl-Kzihi, § 252 Rn 2; Fischer, § 252 Rn 3; Sch/Sch-Bosch, § 252 Rn 3.

762 Klarstellend BGH NStZ 2011, 36, 37.
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= Dafiir spricht, dass nach § 255 der Tater wie ein Rauber bestraft wird; der Raub ist,
wie aufgezeigt, eine taugliche Vortat i.S.d. § 252. Auch aus kriminalpolitischer Sicht
kann es flr die Gefdhrlichkeit des Einsatzes von Nétigungsmitteln auf der Flucht fiir
das Opfer keinen Unterschied machen, ob die Vortat ein Raub oder eine rauberische
Erpressung war. Das spricht insgesamt fiir die Gleichstellung der rduberischen Erpres-
sung mit dem Raub auch bei der Frage nach der Vortat zu § 252.

= Andererseits spricht § 252 lediglich von ,Diebstahl* und hat damit offenbar ein Weg-
nahmedelikt vor Augen, zu dem zwar noch (bzw. erst recht) der Raub zahlt, keines-
falls aber eine rduberische Erpressung. Trotz des sicher gegebenen kriminalpoliti-
schen Bedlrfnisses der Gleichstellung von Raub und rduberischer Erpressung auch
bei der tauglichen Vortat i.5.d. § 252 darf dessen mdglicher Wortsinn nicht tber-
schritten werden.

Folgt man der zuletzt genannten Argumentation, ist T wegen des Fluchtgeschehens ledig-
lich wegen Notigung gem. § 240 strafbar, nicht aber wegen besonders schweren rauberi-
schen Diebstahls gem. §§ 252, 250 II Nr. 1 Var. 2 — mit Blick auf die jeweilige Strafan-
drohung ein erheblicher Unterschied.

b. Vollendung der Vortat

Die Vortat muss vollendet sein.”®® Dies ist der Fall, wenn der Tater fremden Gewahr-
sam gebrochen und neuen Gewahrsam begriindet hat. Eine Beendigung der Vortat ist
dagegen nicht erforderlich und auch nicht zuldssig. Denn ist das Zueignungsdelikt
bereits beendet, gibt es nichts mehr zu sichern i.S.d. § 252; zudem ist die Tat dann
auch nicht mehr ,frisch®. Der Einsatz eines No6tigungsmittels nach Beendigung der Vor-
tat fiihrt also niemals zu § 252.764

t
| | | >
| Vollendungsphase | Beendigungsphase |
Eintritt in das Vollendung Beendigung
strafbare (= Erfillung aller (= Abschluss des Delikts
Versuchsstadium Tatbestandsmerkmale) in tatsdchlicher Hinsicht)

Damit scheint eine Strafbarkeit aus § 252 also immer dann mdglich, wenn die Vortat
zwar vollendet, aber noch nicht beendet ist. Dann aber stellen sich Abgrenzungsproble-
me, wenn der Tater bei der Vortat qualifizierende Umstande verwirklicht, denn nach der
Rechtsprechung”® kann der Tater auch in der Beendigungsphase des Raubs qualifizie-
rende Umsténde verwirklichen.

Beispiel: T hat O Uberfallen und mit Gewalt deren Portemonnaie weggenommen. Als er
gerade zur Flucht ansetzt, eilt X herbei und will T festhalten. Doch T schlagt X mit der
Faust nieder, wobei X so ungliicklich mit dem Kopf auf einen Stein stiirzt, dass er einen
Schéadelbruch erleidet und daran verstirbt.

T hat wegen des Uberfalls auf O und des gewaltsamen Wegnehmens von deren Porte-
monnaie den Tatbestand des § 249 vollendet. Fraglich ist allein die Strafbarkeit in Bezug
auf das Verhalten gegeniber X.

Diesbeziiglich kommt eine Strafbarkeit des T aus §§ 252, 251 in Betracht, da er offen-
sichtlich in der Absicht handelte, die Beute zu erhalten und die Flucht zu ermdglichen. Da
die Vortat (der Raub zum Nachteil der O) aber noch nicht beendet war und der BGH die

763 Insoweit klarstellend BGHSt 9, 255, 256; BGH NJW 2015, 276; BGH NStZ 2011, 36, 37.

764 Siehe BGHSt 28, 224, 229; BGH 5.9.2019 — 3 StR 307/19; BGH NStZ 2015, 219, 220; NStZ 2015, 276; OLG KoIn NStZ
2005, 448 f.; Sch/Sch-Bosch, § 252 Rn 3. Zur Beendigungsphase vgl. Rn 79b ff.

765 BGHSt 20, 194, 197; 38, 295, 299; BGH NStZ 2007, 332, 333 (mit Bespr. v. Bosch, JA 2007, 468 ff.). Vgl. dazu bereits
Rn 210 und 437 f. mit Begriindung der auch hier vertretenen Gegenauffassung.
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Beendigungsphase als qualifikationsgeeignete Phase des Raubs zuldsst, kommt auch eine
Ausdehnung der Vortat auf das Geschehen gegeniber X in Betracht. T ware dann aus §§
249, 251 strafbar (§ 252 ware nicht anwendbar bzw. wiirde als mitbestrafte Nachtat im
Wege der Konsumtion zuriicktreten).”®® Gegen die Auffassung des BGH spricht aber, dass
der eigens fiir die Beendigungsphase geschaffene § 252 mit seiner tatbestandlich nor-
mierten Beuteerhaltungsabsicht unterlaufen wiirde, weitete man — bei Fehlen dieser Beu-
teerhaltungsabsicht — die qualifikationsgeeignete Phase auf die Beendigungsphase des
Raubs aus. Zudem lage eine Kollision mit dem Bestimmtheitsgebot (Art. 103 II GG) vor.
Denn der Tatbestand des Raubs ist mit der Wegnahme vollendet; das Geschehen nach
der Vollendung kann nicht mehr der Wegnahme dienen und muss daher auBerhalb des
durch 8§ 242, 249 geschiitzten Tatbereichs liegen. Wendet der Tater in der Beendi-
gungsphase des Raubs also (weitere) Gewalt an, findet allein § 252 Anwendung.”’ Lie-
gen dessen Voraussetzungen nicht vor (weil es an der Beuteerhaltungsabsicht fehlt),
muss man eine Strafbarkeit aus § 252 verneinen, auch wenn man fiir den vorliegenden
Fall diese Konsequenz kriminalpolitisch fiir verfehlt ansieht, weil dann ,nur* § 227 den
Tod des X sanktioniert. Strafbarkeitsliicken zu schlieBen ist allein Aufgabe des Gesetzge-
bers. Strafgerichte sind hierzu nicht berufen (vgl. zum Meinungsstand Rn 210/437 f.).

Ergebnis: Demnach hat sich T — sofern er in Bezug auf § 252 mit Beuteerhaltungsab-
sicht und in Bezug auf § 251 leichtfertig gehandelt hat — aus §§ 252, 251 strafbar ge-
macht.

Weiterfiihrender Hinweis: Wie aufgezeigt, greift in der Beendigungsphase des Raubs
auch nach dem BGH nur der Tatbestand des § 252, wenn nach der Vollendung der Weg-
nahme ein Qualifikationstatbestand (etwa § 250 II Nr. 1) verwirklicht wird.

Zusammenfassung: Die Anwendung des § 252 setzt jedenfalls voraus, dass der die
Vortat bildende Diebstahl (bzw. Raub) objektiv vollendet, aber noch nicht beendet ist.
Da Vortat i.S.d. § 252 aber auch ein Raub sein kann und die Rechtsprechung die qualifika-
tionsgeeignete Phase auf die Beendigungsphase der Vortat ausdehnt, dehnt sie die quali-
fikationsgeeignete Phase in den Zeitraum aus, in dem § 252 Anwendung findet. Daher
sind Abgrenzungsprobleme immanent. Es lassen sich folgende Aussagen treffen:

= Gewalt und Drohungen vor Vollendung der Wegnahme fiihren zu § 249.

= Gewalt und Drohungen nach Beendigung der Wegnahme fiihren nur zu einer Strafbar-
keit aus § 240 und ggf. aus §§ 223 ff. oder aus §§ 211, 212 in Tatmehrheit zur Vortat.

= AuBerst problematisch ist die Veriibung von Gewalt oder Drohung nach erfolgtem
raubbedingtem Gewahrsamswechsel bis zur Beendigung der Vortat (also in der Been-
digungsphase des Raubs), da der BGH in diesem Stadium den Raub als qualifikations-
geeignet ansieht (vgl. Rn 210, 437 f., 460). Grundsatzlich nimmt der BGH zwischen
den Tatbestanden des § 249 und des § 252 Gesetzeseinheit in der Weise an, dass §
249 den § 252 verdrangt. Verwirklicht der Tater aber nach Vollendung der Wegnahme
einen Qualifikationstatbestand (etwa § 250 II Nr. 1), ist das Verhaltnis umgekehrt. In
diesem Fall verdrénge der zur Sicherung der Beute aus dem vorhergehenden Raub be-

gangene besonders schwere rauberische Diebstahl den Tatbestand des § 249.78

c. Auf frischer Tat betroffen

Weiterhin setzt § 252 voraus, dass der Tater ,auf frischer Tat betroffen® wird. Wann

dies der Fall ist, ist mitunter schwierig zu beantworten. Jedenfalls wird man sagen kon-
nen, dass die ,Frische" der Tat nicht mehr vorliegt, wenn diese beendet ist. ,Auf fri-
scher Tat" betroffen werden kann der Tater also nur in der Zeitspanne zwischen Vollen-

76 \igl. BGH NStZ 2018, 103: § 249 verdrangt grds. § 252 im Wege der Gesetzeseinheit.
757 So auch der BGH in Féllen, in denen die Nétigungshandlung in der Beendigungsphase schwerer wiegt, weil erst nach
der Vollendung der Wegnahme ein Qualifikationstatbestand — vorliegend ging es um die Verwirklichung des § 250 II Nr. 1
— verwirklicht wurde. In diesem Fall verdrange der zur Sicherung der Beute aus dem vorhergehenden Raub begangene

besonders schwere rauberische Diebstahl den Tatbestand des § 249 (BGH NStZ 2018, 103).

768 BGH NStZ 2018, 103.
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dung und Beendigung der Vortat, also wahrend der Beendigungsphase. Hierbei ist
wiederum klar, dass die Tat ,frisch" ist und der Tater ,betroffen" werden kann, wenn
der Tater in unmittelbarer Tatortndhe und alsbald nach Tatausfiihrung von einem
anderen (d.h. von dem Berechtigten oder auch von einem beliebigen Dritten) wahrge-
nommen wird.”®® Um nicht mit dem Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 II GG zu
kollidieren, ist grundsatzlich ein enger raum-zeitlicher Zusammenhang zwischen der
Vortat (d.h. der Wegnahme der Beute) und dem Einsatz des Raubmittels zur Beutesi-
cherung erforderlich.”70

Beispiel: T hat im Juweliergeschaft des O eine Uhr an sich genommen (d.h. gestohlen)
und ist auf dem Weg zum Ausgang, wo sich D ihm in den Weg stellt. Aus vollem Lauf
stoBt T den D so heftig zur Seite, dass dieser zu Boden stiirzt.

Hier hat T in einem raum-zeitlichen Zusammenhang mit dem Diebstahl den D einem
durch nicht unerhebliche Kraftentfaltung korperlich empfundenen Zwang ausgesetzt und
damit gegen ihn Gewalt veriibt. Tat er dies auch deshalb, um sich im Besitz der Beute zu
erhalten, hat T sich daher (auch) aus § 252 strafbar gemacht.

Auf einen engen zeitlichen und raumlichen Zusammenhang zwischen der Vortat und der
Gewaltanwendung kommt es jedoch nicht an, wenn das Raubmittel im Rahmen der sog.
Nacheile angewendet wird, also wahrend der sich unmittelbar an das Betreffen auf
frischer Tat anschlieBenden Verfolgung.””! Es geniigt, wenn der Tater im engen zeitli-
chen und rdumlichen Zusammenhang mit der Vortat wahrgenommen wird, er ohne
zeitlich relevante Zasur sogleich die Flucht aufnimmt und erst im Zuge der Flucht das
Raubmittel einsetzt. Voraussetzung ist nur, dass die Verfolgung ohne (zeitliche) Zasur
nach der Wahrnehmung und damit dem Betroffenwerden aufgenommen wird.”7>

Beispiel’”3: Durch gewaltsames Offnen eines Geldautomaten erbeutete T rund 78.000 €.
T bemerkte nicht, dass das Geschehen durchgehend von Polizeikrdften beobachtet wur-
de, die dann auch sogleich die Verfolgung aufnahmen. Nach ca. 35 km gelang es ihnen,
das Fluchtfahrzeug zu stoppen. T erkannte aufgrund der Uniformen, dass es sich um Po-
lizisten handelte. Um sich der Festnahme zu widersetzen, aber auch, um sich im Besitz
der Beute zu erhalten, entschloss er sich, die Flucht wieder aufzunehmen. Zu diesem
Zweck fuhr er an, obwohl sich Polizeibeamter O vor dem Fahrzeug befand. Dieser erlitt
durch den ZusammenstoB eine Knieverletzung.

Eine Vortat, der Diebstahl, liegt vor. Um eine Strafbarkeit auch wegen § 252 bejahen zu
kdnnen, misste grds. ein raum-zeitlicher Zusammenhang zwischen dem Diebstahl und
dem Einsatz des Raubmittels zur Beutesicherung bestanden haben. Daran fehlt es vorlie-
gend. Allerdings gentigt es nach Auffassung des BGH, wenn der Téater im engen zeitlichen
und rdumlichen Zusammenhang mit der Vortat angetroffen wird, er ohne zeitlich relevan-
te Zasur sogleich die Flucht aufnimmt und erst im Zuge der Flucht das Raubmittel ein-
setzt. Voraussetzung ist nur, dass die Verfolgung ohne (zeitliche) Zasur aufgenommen
wird.””* Das ist vorliegend der Fall. T hat sich daher gem. § 252 strafbar gemacht.””>

An dem raum-zeitlichen Erfordernis fehlt es jedenfalls, wenn der Tdter seine Beute
zwischenlagert und erst spater, nach Entdeckung durch einen Dritten, unter Einsatz von
Raubmitteln wieder an sich nimmt.

769 BGHSt 9, 255, 257; 26, 95, 96; 28, 224, 229; BGH NJW 2015, 3178, 3179; Fischer, § 252 Rn 5; Sch/Sch-Bosch, § 252
Rn 1; Kijper, Jura 2001, 21, 24.

770 BGH StV 2013, 445 f.; NStZ 2015, 219, 220; NJW 2015, 3178, 3179.

77t BGH NJW 2015, 3178, 3179 (mit Verweis auf BGH NJW 1952, 1026; GA 1962, 145).

772 BGH NJW 2015, 3178, 3179; Sch/Sch-Bosch, § 252 Rn 5, 6.

773 Nach BGH NJW 2015, 3178 (abgewandelt).

774 BGH NJW 2015, 3178, 3179; Sch/Sch-Bosch, § 252 Rn 5, 6.

775 Auf die Frage nach der Strafbarkeit auch wegen §§ 223, 224, § 315b und § 113 soll hier nicht eingegangen werden,
vgl. dazu R. Schmidt, BT 1, Rn 327, 561 und 826.
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Beispiel’’: In einem Nachtzug bestahl T den in seinem Abteil schlafenden Mitreisenden
O, indem er dessen Notebook an sich nahm und zur Zwischenlagerung in ein anderes Ab-
teil verbrachte. In den friihen Morgenstunden wurde der Zugbegleiter Z auf T aufmerk-
sam. Nachdem er ihn zundchst zur Rede gestellt hatte, gingen sie gemeinsam in Richtung
des Abteils, in dem T das Notebook versteckt hatte. Dort angekommen, nahm Z das
Notebook an sich und zeigte es T, um diesen mit dem Tatvorwurf zu konfrontieren. In
der Folge kam es zu einer Rangelei zwischen T und Z um das Diebesgut, wobei T den Z
an die Wand des Abteils driickte und ein bei sich gefiihrtes Messer auf ihn richtete. So
gelang es T, das Notebook wieder an sich zu nehmen und damit in den Gang zu fllichten,
um dort die Notbremse zu betdtigen. Z gelang es aber, T zu iberwaltigen.

Eine Vortat, der Diebstahl, liegt vor. Um eine Strafbarkeit auch wegen § 252 bejahen zu
kdnnen, misste ein raum-zeitlicher Zusammenhang zwischen dem Diebstahl und dem
Einsatz des Raubmittels zur Beutesicherung bestanden haben. Daran fehlt es, wenn der
Tater seine Beute zwischenlagert und erst spater, nach Entdeckung durch einen Dritten,
unter Einsatz von Raubmitteln wieder an sich nimmt. T hat sich daher nicht gem. § 252
strafbar gemacht.

Wie bei Rn 458 bereits ausgefiihrt, kann auch ein Raub taugliche Vortat zu § 252 sein. Dann
aber ergeben sich dadurch, dass die Rechtsprechung in Bezug auf die Vortat die qualifikati-
onsgeeignete Phase auf die Beendigungsphase erstreckt und daher der Tater auch in der
Beendigungsphase des Raubs qualifizierende Umsténde (d.h. §§ 250 und 251) verwirklichen
kann, Abgrenzungsprobleme in Bezug auf § 252. Diese schlagen durch auf die Frage des
.Betroffenseins®. Denn der Tater kann nur betroffen sein i.S.v. § 252, wenn § 252 (iberhaupt
anwendbar ist und nicht durch eine Ausweitung der qualifikationsgeeigneten Phase der
Vortat ausgeschlossen ist. Siehe dazu Rn 210, 437 f. und 460.

.Betroffen" ist der Tater jedenfalls dann, wenn er (von einer beliebigen Person) sinn-
lich wahrgenommen (also gehort oder gesehen) wird. Ein Problem besteht also
immer dann, wenn der ,Wahrnehmende" den Tater zwar ,antrifft", diesen aber nicht in
Verbindung mit der Vortat bringt. Gleiches gilt, wenn der Tater dem ,Betroffenwerden®
zuvorkommt, er also ein Nétigungsmittel einsetzt, bevor die ,antreffende™ Person den
Tater mit der Vortat in Verbindung bringt bzw. bringen kann.

Beispiel: T hat eine Bank Uberfallen und ist auf der Flucht. Unterwegs begegnet er dem
O. Im Glauben, von diesem erkannt zu werden, und mit der Absicht, dem Bemerktwer-
den zuvorzukommen, schlagt er O nieder. Tatsachlich ist O ahnungslos und hatte T auch
nicht mit dem Raub in Verbindung gebracht. Hat T sich wegen rduberischen Diebstahls
strafbar gemacht?

Eine Vortat — hier ein Raub — liegt vor. Diese war auch vollendet und noch nicht beendet.
T misste aber auch ,auf frischer Tat betroffen® gewesen sein. Bedenken an der Beja-
hung dieses Tatbestandsmerkmals knlipfen an den Umstand, dass O den T mit dem Raub
Uberhaupt nicht in Verbindung gebracht hat.

= Ein Teil der Literatur verneint in einem solchen Fall den § 252: Es sei eine verbotene
Analogie, denjenigen, der ein Betreffen gerade durch schnelles Zuschlagen verhinde-
re, einem Tater gleichzustellen, der tatséchlich betroffen worden sei.”””

Demzufolge ware T nicht ,betroffen® i.S.v. § 252 und folgerichtig nicht wegen rdube-
rischen Diebstahls strafbar.

= Demgegeniiber bejaht die h.M. § 252, weil allein auf das rdumlich-zeitliche Zusam-
mentreffen zwischen Tater und Opfer abzustellen sei.””8

776 Nach BGH StV 2013, 445 (abgewandelt).

777 MiKo-Sander, § 252 Rn 9 ff.; NK-Kindhéuser, § 252 Rn 14; W/H/S, BT 2, Rn 401; Geppert, Jura 1990, 554, 556;
Seelmann, Jus 1986, 201, 206.

778 BGHSt 26, 95, 96; OLG Koln NStZ 2005, 448, 449; LK-Vogel, § 252 Rn 12; Lackner/Kiihl-KGifj, § 252 Rn 4; Fischer,
§ 252 Rn 6; SK-Gtinther, § 252 Rn 12 f.; Sch/Sch-Bosch, § 252 Rn 4.
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Da danach der Tater auch dann ,betroffen™ i.S.v. § 252 sein kann, wenn er nicht
weiB, dass der andere ihn noch nicht (als Tater der Vortat) wahrgenommen hat, ware
T folgerichtig wegen rdauberischen Diebstahls strafbar.

Stellungnahme: Ausgangspunkt der Diskussion ist der Wortlaut des § 252, der voraus-
setzt, dass der Tater ,auf frischer Tat betroffen™ wird. Versteht man das Wort ,betreffen"
mit der zuerst genannten Auffassung objektiv, muss man in der Tat ein tatsdchliches
Bemerktwerden des Taters voraussetzen. Die bejahende Interpretation der h.M. wiirde
demzufolge das Wortlautargument (iberdehnen und gegen das Analogieverbot verstoBen.
Da das Gesetz in § 252 aber lediglich von ,betreffen® und nicht etwa von ,bemerken"
spricht, ist das Wort ,betreffen™ nicht zwingend im Sinne von (tatsachlichem) ,antreffen®,
Lertappen® oder ,bemerken™ zu verstehen. Vielmehr kann man den Begriff ,betreffen"
auch aus der Sicht des Taters oder des ,,Bemerkenden" (also subjektiv) bestimmen und
daher als bloBes ,zusammentreffen™ oder ,begegnen® interpretieren. Teilt man diese Auf-
fassung, fiihrt jedes Zusammentreffen des Taters mit einem Dritten wahrend der Beendi-
gungsphase zu einem Betroffensein auf frischer Tat. Dieser Befund entspricht auch dem
Zweck des § 252, die Verteidigung des (noch) ungesicherten Gewahrsams mit Raubmit-
teln zu sanktionieren. T ist wegen rauberischen Diebstahls strafbar.

d. Veriiben von Gewalt oder Anwendung von Drohungen mit gegen-
wartiger Gefahr fiir Leib oder Leben

Der Tater (oder der Mittater, dessen objektive Tatbeitrdge dem Tater Uber § 25 II zuge-
rechnet werden’”®?) muss — auf frischer Tat betroffen — Personengewalt veriiben
oder mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben drohen.

Wie bei § 249 ist auch bei § 252 die Auslegung des Begriffs der Gewalt umstritten. Teilweise
wird mit Blick auf die hohe Strafandrohung ein restriktiverer Ansatz als bei § 240 vertreten.
Der Vergleich zwischen § 240, wo lediglich von ,Gewalt" gesprochen wird, und §§ 249, 252,
wo es ,Gewalt gegen eine Person® heiBt, spricht in der Tat dafiir, dass §§ 249, 252 hohere
Anforderungen an die Auslegung des Gewaltbegriffs stellen und dass ein kdrperbezogener
Eingriff von einigem Gewicht erforderlich sein kdnnte. Die auch hier vertretene h.M. folgt
diesem Ansatz jedoch nicht. Sie legt den Gewaltbegriff in §§ 252, 249 gleichermaBen wie bei
§ 240 aus. Danach ist Gewalt (i.S.d. § 252) jeder durch kérperliche Kraftentfaltung vermittel-
te Zwang, der auch beim Opfer kérperlich (und nicht nur psychisch) wirkt und der Uberwin-
dung eines geleisteten oder erwarteten Widerstands dient (vgl. zu Begriindung sowie zu den
Nachweisen Rn 328).

Die mit §§ 249, 250 (bereinstimmenden qualifizierten Noétigungsmittel brauchen nicht
zwingend am Tatort oder in dessen unmittelbarer Nahe angewendet zu werden. Solan-
ge die Tat noch ,frisch™ ist und der Tater das Noétigungsmittel einsetzt, liegt ein Fall des
§ 252 vor. Die ,Frische" der Tat endet aber spatestens bei deren Beendigung (siehe Rn
459). Die Raubmittel brauchen auch nicht gegen denjenigen angewendet zu werden,
der den Tater auf frischer Tat betroffen hat. Vielmehr kommen als Adressaten der Ge-
walt bzw. Drohung alle Personen in Betracht, die — zumindest nach der Vorstellung des
Taters — bereit sind, ihm die Beute wieder (zugunsten des Bestohlenen) zu entziehen.
Dementsprechend gehdren auch Ahnungslose und Unbeteiligte — sogar Mittdter der
Vortat — zu den Personen, die den Tater ,betreffen" konnen.”80

Beispiel: Die beiden Mittdter A und B sind bei der Tatausfiihrung von einem Nachtwach-
ter entdeckt worden und befinden sich nun mit ihrer Beute auf der Flucht. In der irrigen

77 Vgl. dazu auch Hillenkamp, JuS 2003, 157, 160.
780 Siehe BGHSt 9, 162, 163; BGH NStZ 2015, 700.
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Ansicht, B sei der verfolgende Nachtwéchter, schieBt A auf seinen Tatgenossen. = Hier
liegt ein vollendeter”8! rauberischer Diebstahl vor.

2. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv verlangt der Tatbestand des § 252 neben dem allgemeinen Vorsatz i.S.d.
§ 15, der sich auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale (also auf die Frische der Tat,
das in unmittelbarer zeitlicher und raumlicher Néhe zum Diebstahl Bemerktwerden
sowie die Tathandlung) beziehen muss’®?, die Absicht i.S.d. dolus directus 1. Grades
(vgl. den Wortlaut des § 252: ,um ... zu"), den Besitz’83 des gestohlenen Gutes zu er-
halten. Diese Besitzerhaltungsabsicht (verbessere: Gewahrsamserhaltungsabsicht)
umschreibt das Taterziel. Ob dieses Ziel tatsachlich erreicht wird, ist — wie sich ebenfalls
aus dem Wort ,um® ergibt — unerheblich (kupiertes Erfolgsdelikt: keine Entsprechung im
objektiven Tatbestand). Es kommt lediglich darauf an, dass es dem Tater darum geht,
eine Gewahrsamsentziehung zu verhindern, die — tatsachlich oder nur aus Tatersicht —
gegenwartig ist oder unmittelbar bevorsteht.”8* Allerdings muss nach der Rechtspre-
chung die Besitzerhaltungsabsicht nicht der einzige Beweggrund des Taters fiir die
Gewaltanwendung oder den Einsatz des Notigungsmittels sein.’®> Die Besitzerhaltungs-
absicht dirfe nur nicht ganzlich hinter dem Fluchtwillen zurlicktreten. Das ist mit Blick
auf die o0.g. Formulierung ,um sich im Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten" in §
252 alles andere als unproblematisch. Denn mit dieser Formulierung wird zu erkennen
gegeben, dass die Beuteerhaltungsabsicht den Kern der Motivation bilden muss. Die
vom BGH vorgenommene Extension des Wortlauts kollidiert mit der Wortlautgrenze, die
wegen Art. 103 II GG aber nicht zur Disposition steht. Auch kriminalpolitische Griinde
kdnnen ein Uberschreiten der Wortlautgrenze nicht rechtfertigen. Hier ist der Gesetzge-
ber berufen, § 252 entsprechend zu formulieren. Immerhin geht es auch dem BGH zu
weit, Falle, in denen die Beuteerhaltungsabsicht véllig in den Hintergrund gerdt, als von
§ 252 erfasst anzusehen. Wenn der Tater also durch seine Gewaltanwendung lediglich
die Festnahme verhindern will oder nur die Flucht ermdéglichen oder absichern
will, kann darin keine Besitzerhaltungsabsicht gesehen werden; § 252 scheidet jeden-
falls dann aus.”8¢

Schwierig ist daher die Frage, ob eine Besitzerhaltungsabsicht vorliegt, wenn der Tater nach
der Vortat den Entschluss fasst, sich der Beute spater zu entledigen, etwa um zu verhindern,
dass sie im Fall seines Ergreifens als Beweismittel im Strafverfahren verwendet wird. Letztlich
mindet diese Frage in die Frage, ob § 252 eine fortdauernde Zueignungsabsicht fordert
oder einen voriibergehenden Gewahrsamswillen geniigen lasst. Das Ergebnis hangt
davon ab, ob man den Begriff der Besitzerhaltungsabsicht weit oder eng versteht. Gegen die
fortdauernde Zueignungsabsicht (und damit fiir eine enge Auslegung der Besitzerhaltungsab-
sicht) spricht die hohe Strafandrohung des § 252. Auf der anderen Seite darf nicht verkannt
werden, dass es sich bei § 252 um ein Anschlussdelikt zu § 242 bzw. § 249 handelt und der
Raubcharakter unverkennbar ist, was dazu fiihrt, dass man eine fortdauernde Zueignungsab-
sicht fordern muss. Nur so bleibt der Raubcharakter erhalten.”®

781 Wie hier W/H/S, BT 2, Rn 402. Nach der Gegenauffassung (Kiper, 1Z 2001, 735) liegt nur ein versuchter rauberischer
Diebstahl vor, weil im Falle einer vom Tater nur irrtimlich angenommenen Schutzbereitschaft des ,Antreffenden" dieser
kein taugliches Tatobjekt sein kdnne.

782 Vgl. dazu auch BGH NJW 2015, 3178, 3179.

78 Da es um die ,Verteidigung der Beute aus der Vortat" (also aus einem Diebstahl oder Raub) geht, miisste es an sich
+Gewahrsam" heiBen, denn beim Diebstahl oder Raub geht es ja um die Begriindung neuen Gewahrsams, nicht neuen
Besitzes.

784 vgl. dazu BGH NStZ 2021, 229 f.; BGH NStZ-RR 2005, 340, 341; BGHSt 28, 224, 231; 13, 64, 65; OLG Kéln NStZ 2005,
448 f.; OLG Hamm StV 2005, 336.

785 BGH NStZ 2015, 157; NStZ-RR 2005, 340, 341; BGHSt 26, 96, 97; 13, 64, 65. Vgl. auch BGH NJW 2015, 3178, 3179.
78 BGH NStZ 2015, 157; BGHSt 9, 162, 163 f.; OLG K&ln NJW-RR 2004, 299.

787 Vgl. dazu auch den Fall OLG Brandenburg NStZ-RR 2008, 201.
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4. Kapitel — Erpressung und rauberische Erpressung

Die §§ 253, 255 miissen wegen der von der h.L. geforderten (nétigungsbedingten)
Vermdgensverfligung und der damit verbundenen parallelen Struktur zum Betrug im
Zusammenhang mit diesem gesehen werden. Gleichzeitig muss § 255 im Zusammen-
hang mit § 249 gesehen werden, weil der BGH in § 255 kein Selbstschddigungsdelikt
sieht, folgerichtig auch keine Vermdgensverfligung verlangt und den Raub als Spezialfall
der rauberischen Erpressung ansieht (Rn 325). Daher ist zu empfehlen, sich parallel zu
der Bearbeitung der §§ 253, 255 die Grundziige des Betrugs und des Raubs zu verdeut-
lichen: Wahrend § 263 das Vermdégen gegen durch Tauschung erschlichene Vermdgens-
verfligungen und damit verbundene Vermégensschadigungen schiitzen will, betrifft (auf
der Grundlage der h.L.) die Erpressung Vermdgensverschiebungen, die aufgrund der im
Tatbestand beschriebenen Nétigungsmittel (Gewalt oder Drohung) erzwungen werden.
Die Nétigungsmittel entsprechen denen des § 240 (bzw. bei § 255 denen des § 249).
Geschiitzte Rechtsgiiter der Erpressung sind demnach die personliche Freiheit und das
Vermdgen, wobei der Schwerpunkt auf Letzterem liegt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: § 253 ist /ex specialis zu § 240. In der Fallbearbei-
tung, in der eine Strafbarkeit nach § 253 in Betracht kommt, ist daher stets mit dessen
Priifung zu beginnen. Wird § 253 bejaht, ist lediglich am Ende der Priifung ein kurzer
Hinweis auf den ebenfalls verwirklichten, aber wegen Spezialitat verdrdangten, § 240 er-
forderlich.

§ 255 qualifiziert § 253 fiir den Fall, dass der Tater die qualifizierten Notigungsmittel
des § 249 einsetzt. Die rauberische Erpressung ist also immer dann einschldgig, wenn
Personengewalt und Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben angewen-
det wird. Fir § 253 verbleibt somit nur die Drohung ofine gegenwartige Gefahr fiir Leib
oder Leben.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Liegen laut Sachverhalt eine Wegnahme und ein
Notigungsmittel des § 249 nahe, sollte mit der Priifung des § 249 begonnen werden (Rn
326a). Ist dieser dann zu bejahen, eriibrigt sich ein Eingehen auf §§ 253, 255 (dazu Rn
763 ff.). Ist § 249 zu verneinen (etwa, weil eine ,Weggabe" vorliegt oder es an der er-
strebten Zueignung fehlt), ist auf §§ 253, 255 einzugehen. Bei der Priifung der Erpres-
sung ist dabei die mogliche Strafbarkeit nach § 255 bereits im Obersatz zu nennen
(,Strafbarkeit des T nach §§ 253, 255"). Dadurch entfallt bei der nachfolgenden Prii-
fung die bei § 253 sonst erforderliche, mit § 240 II vergleichbare Verwerflichkeitsprii-
fung nach § 253 II. Voraussetzung dafiir ist aber, dass § 255 nach dem subjektiven
Tatbestand des § 253, aber noch vor dessen Rechtswidrigkeitspriifung gepriift wird! Ei-
ne (vorzugswiirdige) alternative Vorgehensweise besteht darin, §§ 253, 255 zusammen
zu priifen (ein gemeinsamer objektiver und ein gemeinsamer subjektiver Tatbestand).
In der gemeinsamen Rechtswidrigkeitspriifung ist dann festzustellen, dass aufgrund der
vorliegenden Personengewalt die Verwerflichkeitspriifung, die bei einer isolierten Pri-
fung des § 253 erforderlich ware, entfallen kann. Vgl. dazu auch das Priifungsschema
bei Rn 760.

Aus der Formulierung ,gleich einem Rauber" in § 255 folgt, dass nicht nur ein Verweis
auf § 249 stattfindet, sondern auch auf die Raubqualifikationen der §§ 250, 251.1411
Dadurch kann die rauberische Erpressung zur ,schweren rduberischen Erpressung"
(8§ 253, 255, 250)*12 bzw, zur ,réuberischen Erpressung mit Todesfolge" (§§ 253, 255,

411 Ganz h.M., vgl. nur BGHSt 27, 10, 11; BGH NStZ-RR 2012, 173, 174; Fischer, § 255 Rn 10; W/H/S, BT 2, Rn 727;
BeckOK- Wittig, § 255 Rn 1.
%12 7y dieser Konstellation vgl. BGH NStZ 2019, 523, 524 — dazu oben Rn 328.
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Erpressung und rdauberische Erpressung (§§ 253, 255)

251)1%13 oder gar zur ,schweren rauberischen Erpressung mit Toderfolge" (§§ 253, 255,

250, 251) qualifiziert sein. Es empfiehlt sich folgende Priifungsreihenfolge:

Erpressung und rauberische Erpressung (§§ 253, 255)

I. Tatbestand der §§ 253, 255

1. Objektiver Tatbestand

Tathandlung ist die Anwendung eines in der Vorschrift beschriebenen N&tigungsmittels. Das
kann Gewalt (bei § 255 gegen eine Person) oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel (bei
§ 255 mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben) sein (vgl. dazu die Ausfiihrungen zu § 249
in diesem Band sowie zu § 240 im BT I).

Nétigungserfolg ist eine Handlung, Duldung oder Unterlassung des Genétigten. Umstritten
ist, ob diese drei abgendtigten Verhaltensweisen zu einer (nétigungsbedingten) Vermogens-
verfiigung fiihren miissen.

= Nach Auffassung des BGH setzt die Erpressung keine Vermdgensverfiigung auf Seiten des
Opfers voraus; vielmehr sieht der BGH den Raub lediglich als Spezialfall der rauberischen Er-
pressung. Bei der Abgrenzung zwischen diesen beiden Delikten muss er — da er bei den
§§ 253, 255 gerade keine Vermdgensverfiigung verlangt — auf das duBere Tatgeschehen ab-
stellen. Stelle sich das Tatgeschehen duBerlich als Nehmen dar, liege ein Raub vor. Das er-
kennbare Bild des Gebens fiihre dagegen zu einer rduberischen Erpressung.

= Demgegeniber verlangt das herrschende Schrifttum bei den §§ 253, 255 unter Hinweis
auf die Strukturgleichheit mit § 263 eine Vermodgensverfiigung. Da diese freilich eine Wil-
lensbetdtigung auf Seiten des Opfers voraussetzt, stellt das herrschende Schrifttum bei der
Abgrenzung zwischen Nehmen (= Raub) und Geben (= rduberische Erpressung) folgerichtig
auf die innere Willensrichtung des Opfers ab.

Als T7aterfolg verlangen die §§ 253, 255, dass der Tater dem Vermdgen des Gendtigten oder
eines anderen einen Nachteil zugefiigt hat. Dieser sog. Vermégensnachteil ist gleichbedeu-
tend mit der Vermdgensbeschadigung beim Betrug.

2. Subjektiver Tatbestand

Zunéchst ist Vorsatz (dolus eventualis genigt) beziiglich aller objektiven Tatbestandsmerkmale
erforderlich. Zusatzlich ist — in voller Kongruenz zu § 263 — die Absicht, sich oder einen Dritten
zu bereichern, sowie die Stoffgleichheit erforderlich. Dariiber hinaus muss die erstrebte Berei-
cherung rechtswidrig sein. Rechtswidrig (= objektives Tatbestandsmerkmal, auf das sich der
Vorsatz ebenfalls beziehen muss) ist die erstrebte Bereicherung, wenn sie der Rechtsordnung
widerspricht, wenn der Tater also keinen zivil- oder offentlich-rechtlichen félligen und einrede-
freien Anspruch auf den Vermdgensvorteil hat (vgl. §§ 242, 263).

II. Rechtswidrigkeit und III Schuld

§ 253 ist (wie § 240) ein sog. offener Tatbestand. Das bedeutet, dass die Rechtswidrigkeit
positiv festgestellt werden muss, § 253 II. Steht aufgrund einer vorangegangenen gedanklichen
Prifung fest, dass Personengewalt i.S.v. § 255 vorliegt, ist mit dessen Priifung zu beginnen, da
die dort erforderlichen Notigungsmittel stets verwerflich sind. Die bei § 253 erforderliche positive
Feststellung entfallt dann. Im Ubrigen gelten die allgemeinen Grundsétze.

1V. Besonders schwerer Fall, § 253 IV S. 2 (Strafzumessungsregel)

Ein besonders schwerer Fall der Erpressung liegt i.d.R. vor, wenn der Tater gewerbsmaBig oder
als Mitglied einer zur fortgesetzten Begehung von Erpressungen verbundenen Bande handelt
(vgl. dazu die Ausfiihrungen zu § 244).

V. Schwere rauberische Erpressung, §§ 253, 255, 250 (Qualifikation)

Der Deliktsaufbau gleicht dem des schweren Raubs mit der Abweichung, dass statt des Raubs
als Grundtatbestand die Erpressung gepriift wird. Dann ist § 250 zu priifen.

VI. Raub. Erpressung mit Todesfolge, §§ 253, 255, 251 (Erfolgsqualifikation)

Der Deliktsaufbau gleicht dem des Raubs mit Todesfolge mit der Abweichung, dass statt des
Raubs als Grundtatbestand die Erpressung gepriift wird. Dann ist § 251 zu priifen.

1413 7y dieser Konstellation vgl. BGH NStZ 2003, 34.
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Erpressung und rduberische Erpressung (§§ 253, 255)

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

a. Tathandlung ist die Anwendung eines in §§ 253, 255 beschriebenen Né&tigungs-
mittels. Das kann Gewalt (bei § 255 gegen eine Person) oder Drohung mit einem
empfindlichen Ubel (bei § 255 mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib oder Leben) sein (vgl.
dazu die Ausfiihrungen zu § 249 bei Rn 322 ff. sowie zu § 240 bei R. Schmidt, BT I, Rn
743 ff.).

Beispiel'*'*: Wenn der Téter eine fiir Kleinkinder tédliche Dosis an Gift in Glaser mit Ba-
bynahrung mischt und diese Glaser in die Verkaufsregale von Einzelhandelsmarkten stellt,
um die Inhaber zu erpressen, verwirklicht er den Tatbestand der rduberischen Erpres-
sung unter dem Aspekt der Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben. Eine
Gefahr fiir Leib oder Leben i.S.d. § 255 kann auch zum Nachteil von mit dem Erpres-
sungsopfer nicht identischen Personen angedroht werden (,Dreieckserpressung™) — hier
gegeniiber Kindern der Kéufer von Babynahrung.!*!> Zudem verwirklicht der Tater die
Qualifikation des § 250 II Nr. 1 (der Uber § 255 auch bei einer réuberischen Erpressung
anwendbar ist). Der BGH hat entschieden, dass mit Gift gefiillte Lebensmittelgléser ge-
fahrliche Werkzeuge sind.1416

Hinsichtlich der Gewalt ist streitig, ob bei § 253 nur willensbeugende Gewalt (vis compul-
siva) in Betracht kommt oder ob auch willensausschlieBende Gewalt (vis absoluta) tatbe-
standlich ist. Da nach Auffassung des herrschenden Schrifttums die Erpressung in Paral-
lele zum Betrug eine Vermdgensverfiigung durch das Opfer voraussetzt, kann nach ihr nur
vis compulsiva in Betracht kommen. Die Rechtsprechung lasst dagegen auch vis absoluta
(,Duldung der Wegnahme") geniigen, da nach ihrer Auffassung die Erpressung keine Vermo-
gensverfiigung verlangt (dazu sogleich).

b. Nétigungserfolg ist eine zu einem Nachteil beim Gendtigten bzw. Erpressungsopfer
fihrende Handlung, Duldung oder Unterlassung seitens des Gendétigten (siehe §
253). Umstritten ist, ob die drei abgendtigten Verhaltensweisen zu einer (nétigungsbe-
dingten) Vermogensverfiigung fiihren miissen. Wahrend das herrschende Schrifttum
dies mit Blick auf die Systematik und die Parallelitdt zu § 263 bejaht, ist das nach dem
BGH — unter Verweis auf den Wortlaut der §§ 253, 255, die das nicht fordern — nicht
der Fall.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da die Erpressung nur nach Auffassung des herr-
schenden Schrifttums, nicht aber nach der Rechtsprechung des BGH eine Vermdgens-
verfligung durch das Opfer voraussetzt und Raub und rauberische Erpressung nach Auf-
fassung des herrschenden Schrifttums in einem Exklusivitatsverhaltnis zueinander ste-
hen (siehe Rn 765), muss in der Fallbearbeitung bei entsprechender Sachverhaltskons-
tellation eine Abgrenzung zwischen Raub und rduberischer Erpressung vorgenommen
werden. Das gilt insb. dann, wenn der Raub an der Diebstahlskomponente (etwa, weil
beim Tater die Zueignungsabsicht fehlt) scheitert. Die Abgrenzung zwischen Raub und
rauberischer Erpressung wird allgemein als schwierig und uniibersichtlich empfunden,
zumal eine Vielzahl an unterschiedlichen Fallkonstellationen anzutreffen ist und in der
Literatur eine Vielzahl von Facetten vertreten wird. Die Abgrenzung erschlieBt sich aber
schnell, wenn man folgende (vereinfachte) Gedankenfiihrung nachvollzieht:

= Die (rduberische) Erpressung setzt nach Auffassung des BGH keine Vermdgens-
verfligung auf Seiten des Opfers voraus; vielmehr lasst der BGH die Duldung der
Wegnahme geniigen und sieht fiir den Fall, dass der Tater das Opfer zur Duldung
der Wegnahme nétigt, den Raub als Spezialfall der rauberischen Erpressung an, so-

1414 BGH NStZ 2020, 221, 222.
1415 BGH NStZ 2020, 221, 222.
1416 BGH NStZ 2020, 221, 222.
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Erpressung und rdauberische Erpressung (§§ 253, 255)

weit die Tatbestandsvoraussetzungen des § 249 auch im Ubrigen vorliegen. Fiir
8§ 253, 255 ist auf der Basis der Rspr. nur Raum, wenn das Opfer (nétigungsbe-
dingt) die Sache herausgibt. Bei der Abgrenzung zwischen diesen beiden Delikten
stellt der BGH — da er bei §§ 253, 255 gerade keine Vermdgensverfiigung verlangt —
auf das duBere Tatgeschehen ab. Stelle sich das Tatgeschehen duBerlich als Neh-
men dar, liege ein Raub vor. Das erkennbare Bild des Gebens fiihre dagegen zu ei-
ner rduberischen Erpressung.

= Demgegeniber verlangt das herrschende Schrifttum bei §§ 253, 255 unter Hin-
weis auf die Strukturgleichheit mit § 263 eine Vermdgensverfiigung. Da diese frei-
lich einen Restbereich an Willensbetdtigung auf Seiten des Opfers voraussetzt, stellt
das herrschende Schrifttum bei der Abgrenzung zwischen Nehmen (= Raub) und
Geben (= rauberische Erpressung) folgerichtig auf die innere Willensrichtung des
Opfers ab.

Zur Darstellung dieses Problems in der Fallbearbeitung siehe sogleich Rn 763 ff.

In einer Klausur, die einen Raub bzw. eine rauberische Erpressung zum Gegenstand
hat, ist regelmaBig eine der folgenden Konstellationen anzutreffen:

aa. Vorliegen aller Tatbestandsvoraussetzungen des § 249; keine An-
wendbarkeit der §§ 253, 255; Streitfrage kann offenbleiben

Nimmt der Tater dem Opfer die Sache unter Anwendung von willensausschlieBender
Gewalt (vis absoluta) weg, liegt sowohl nach der Rechtsprechung (weil trotz des an sich
erflillten § 255 das duBere Bild des Nehmens zu § 249 fiihrt) als auch nach der Literatur
(weil sich Wegnahme und Vermdégensverfiigung terminologisch ausschlieBen) eine
Wegnahme i.S.d. § 249 vor. Handelt der Tater zudem in Zueignungsabsicht, macht er
sich wegen Raubs strafbar.'*7 In einem solchen Fall darf die 0.g. Streitfrage nicht naher
diskutiert werden.

Beispiel: T schldgt den O mit einem Baseballschldger nieder, um diesem in Zueignungs-
absicht das Portemonnaie aus der Tasche zu ziehen.

T hat gegeniiber O willensausschlieBende Personengewalt angewendet, um die Weg-
nahme des Portemonnaies zu ermdglichen. Da er auch mit der Absicht handelte, sich das
Portemonnaie (nebst Inhalt) zuzueignen, hat er sich sowohl nach der Rechtsprechung
(weil trotz des an sich erfiillten § 255 das duBere Bild des Nehmens zu § 249 fiihrt und
auch die Voraussetzungen des § 249 vorliegen) als auch nach dem herrschenden Schrift-
tum (weil sich Wegnahme und Vermdgensverfiigung terminologisch ausschlieBen) wegen
Raubs strafbar gemacht. Die Streitfrage hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen Raub und
rauberischer Erpressung kann (und muss) dahinstehen.

bb. Nach duBerem Erscheinungsbild liegt Weggabe vor; Streitfrage kann
ebenfalls offenbleiben

Des Weiteren kann die Frage nach der Abgrenzung zwischen § 249 und §§ 253, 255
bzw. nach der Anwendbarkeit der §§ 253, 255 unbeantwortet bleiben, wenn auch nach
dem auBeren Erscheinungsbild eine Weggabe vorliegt. Denn dann gelangt auch die
Rechtsprechung (wie auch im Beispiel bei Rn 761) zu §§ 253, 255.

Beispiel: T droht O damit, er werde ihn und sein Lokal mit einem Baseballschlager ,kurz
und klein" schlagen, wenn dieser ihn (T) nicht angemessen am Gewinn beteilige. Darauf-
hin Ubergibt O dem T monatlich zwei 500-€-Scheine.

Durch das Drohen mit Gewalt und die Forderung nach einer ,angemessenen Gewinn-
beteiligung" kénnte sich T wegen schwerer réuberischer Erpressung gem. §§ 253, 255,
250 I Nr. 1a Var. 2 strafbar gemacht haben.

1417 Fehlt es an der Zueignungsabsicht, ist der Riickgriff auf §§ 253, 255 méglich, vgl. Rn 765.
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T hat gegeniiber O das qualifizierte Notigungsmittel der Drohung mit Gewalt bzw. mit
gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben eingesetzt. Dadurch wurde O zur ,Beteiligung
am Gewinn" gezwungen. Ob das Verhalten des Notigungsopfers den Charakter einer
Vermdgensverfligung aufweisen muss, ist zwar streitig, kann im vorliegenden Fall aber
dahinstehen, wenn eine Vermdgensverfiigung vorliegt:

= Nach Auffassung des BGH'*® setzt der objektive Tatbestand der §§ 253, 255 keine
Vermogensverfiigung voraus, kann also auch bei vis absoluta erfiillt sein (,Dul-
dung der Wegnahme"). Da aber die Wegnahme gerade den Raub kennzeichnet, er-
fullt auf der Basis des BGH der Tater, der einen Raub begeht, gleichzeitig auch eine
rauberische Erpressung, die nach Auffassung des BGH aber als das allgemeine Delikt
hinter § 249 zurlicktritt. Der BGH gelangt also nur dann zu §§ 253, 255, wenn eine
Weggabe (und keine Wegnahme) des Vermdgensgegenstands vorliegt. Da aber der
BGH bei §§ 253, 255 gerade keine Vermdgensverfiigung (die ein gewisses MaB an
Verfligungsbewusstsein voraussetzt) fordert, kann er bei der Frage, ob eine Weggabe
oder eine Wegnahme vorliegt, folgerichtig nicht nach der inneren Willensrichtung des
Gendgtigten entscheiden, sondern ausschlieBlich nach dem auBeren Erscheinungs-
bild der Tat abgrenzen. Das erkennbare Bild des Nehmens fiihrt demzufolge zu
§ 249, das Bild des Gebens zu § 255.

Da O dem T monatlich 1.000 € aushdndigte, muss man aufgrund des duBeren Er-
scheinungsbilds zu einer Strafbarkeit nach §§ 253, 255 kommen. Da gem. § 255 der
Tater aber wie ein Rauber zu bestrafen ist und somit die Raubqualifikationen auch auf
die rduberische Erpressung anwendbar sind, ware T unter Zugrundelegung der Auf-
fassung des BGH nach §§ 253, 255, 250 I Nr. 1a Var. 2 strafbar.

= Das herrschende Schrifttum'#?® fordert bei §§ 253, 255 eine Vermogensverfii-
gung mit dem Argument, dass auch die Erpressung ein Selbstschadigungsdelikt sei
und dass deswegen als Nétigungsmittel nur eine willensbeugende Gewalt (vis com-
pulsiva), also eine Gewalt, die noch Raum fiir eine Willensbetdtigung lasse, in Be-
tracht komme.

Demnach gelangt auch die h.L. zur Annahme einer Vermdgensverfligung, weil O dem
T monatlich 1.000 € aushandigte, also (iber sein Vermdgen verfiigt hat.

Eine Streitentscheidung ist damit entbehrlich; T hat sich wegen schwerer rauberischer
Erpressung gem. §§ 253, 255, 250 I Nr. 1a Var. 2 strafbar gemacht.

Weiterflihrender Hinweis: Zur Konstellation, in der nach h.L. trotz vis compulsiva eine
Wegnahme vorliegt, weil fir das Opfer die Sache aussichtslos erscheint und sich damit
wie eine Wegnahme darstellt, vgl. Rn 767.

cc. Nichtvorliegen einer der Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 253,
255; Streitfrage kann ebenfalls offenbleiben

SchlieBlich kann die Frage nach der Abgrenzung zwischen § 249 und §§ 253, 255 bzw.
nach der Anwendbarkeit der §§ 253, 255 unbeantwortet bleiben, wenn es am Vorliegen
einer der Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 253, 255 fehlt.

Beispiel: Glaubiger G hat eine féllige und durchsetzbare Forderung gegeniiber seinem
Schuldner S wegen des Kaufs eines Fernsehgerats. Da ihm das staatliche Gerichtsvollzie-
herwesen aber zu langatmig erscheint, nimmt er die Sache selbst in die Hand. Er begibt
sich zu der Wohnung des S und nimmt dort eigenmdchtig dessen erst zwei Tage alten
Laptop ,in Pfand", indem er S das Gerdt, das dieser fest in den Handen halt, gewaltsam
entreiBt und mitnimmt. Wie geplant bewahrt G das Gerat bei sich zu Hause auf. Die
Riickgabe soll erst stattfinden, wenn S seine Schulden beglichen hat.

I. Strafbarkeit wegen Raubs

418 7y den Nachweisen vgl. Rn 765.
1419 7y den Nachweisen vgl. ebenfalls Rn 765.
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Eine nétigungsbedingte Wegnahme liegt vor (vgl. dazu Rn 322 ff.). Sofern man sich je-
doch auf den Standpunkt stellt, dass bei G die fiir einen Raub erforderliche Zueignungs-
absicht fehlt (vgl. dazu Rn 88a und 90), hat er sich im Ergebnis nicht wegen Raubs straf-
bar gemacht.

I1. Strafbarkeit wegen rauberischer Erpressung

Verneint man bei G die Zueignungsabsicht, kénnte er sich durch die eigenméchtige ,In-
pfandnahme" des Laptops aber wegen rauberischer Erpressung gem. §§ 253, 255 straf-
bar gemacht haben.1420

Das gewaltsame Entreien des Laptops kdnnte eine qualifizierte Nétigung i.S.d. § 255
(hier: vis absoluta) darstellen. Fraglich ist aber, ob willensausschlieBende Gewalt (ber-
haupt ein Nétigungsmittel i.S.d. §§ 253, 255 sein kann, weil nach Auffassung des herr-
schenden Schrifttums die (rduberische) Erpressung ein Selbstschadigungsdelikt darstellt
und daher eine Vermdgensverfiigung i.S. einer Weggabe fordert. S hat den Laptop aber
nicht weggegeben, sondern er musste die Wegnahme durch G dulden. Auf der Basis des
herrschenden Schrifttums ist eine Strafbarkeit aus §§ 253, 255 schon begriffslogisch aus-
geschlossen, wenn eine Wegnahme i.5.d. § 249 vorliegt (= Exklusivitdt von Raub und
rauberischer Erpressung, auch wenn es an der Zueignungsabsicht beim Raub fehlt).
Demgegeniiber steht die Rechtsprechung auf dem Standpunkt, dass der Wortlaut des
§ 253 (,Duldung™) auch die Nétigung zur Duldung einer Wegnahme geniigen lasse, § 249
in diesem Fall jedoch als lex specialis den §§ 253, 255 vorgehe, soweit er auch im Ubri-
gen erfiillt sei. Folgt man der Rechtsprechung, lag auch gegeniiber S eine Nétigung zur
Duldung der Wegnahme i.S.d. §§ 253, 255 vor. Allerdings kénnen §§ 253, 255 nicht von
§ 249 verdrangt werden, da es bei G an der fiir § 249 erforderlichen Zueignungsabsicht
fehlt.

Welche Argumente Schrifttum und Rechtsprechung jeweils fiir sich in Anspruch nehmen
kénnen und welcher Auffassung zu folgen ist'#?!, braucht nicht erdrtert bzw. entschieden
zu werden, wenn eine Strafbarkeit gem. §§ 253, 255 aus anderen Griinden ausscheidet.
Denn dann lagen nach allen Auffassungen tatbestandlich weder Raub noch rauberische
Erpressung vor.

Zweifel am Vorliegen eines Vermdgensschadens i.S.d. 8§ 253, 255 bestehen nicht. S
kann seinen Laptop fiir die Dauer der ,Inpfandnahme™ nicht benutzen. Die Nutzungsmdg-
lichkeit einer Sache bedeutet einen vermdgenswerten Vorteil, der dem S entzogen wurde.

G handelte auch mit Vorsatz hinsichtlich der Verwirklichung aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale der §§ 253, 255. Auch die Absicht, sich rechtswidrig zu bereichern (dazu
Rn 771 f.), liegt vor.

Zweifel bestehen indes hinsichtlich der Stoffgleichheit zwischen dem erstrebten Vermé-
gensvorteil und dem eingetretenen Schaden. Der von G erstrebte Vermdégensvorteil
musste sozusagen das Spiegelbild des bei S eingetretenen Schadens sein. Der bei S ein-
getretene Schaden besteht in dem (wenn auch nur temporaren) Verlust der Nutzungs-
mdoglichkeit. Dagegen steht die (erstrebte) Bereicherung auf Seiten des G gerade nicht in
einer gewonnenen Nutzungsmdglichkeit. Denn G verwahrt den Laptop lediglich und be-
nutzt ihn als Druckmittel zur ,erleichterten® Durchsetzung einer hiervon unabhangig be-
stehenden Forderung.

Eine Strafbarkeit gem. §§ 253, 255 scheitert somit an der Stoffgleichheit des erstrebten
Vermdégensvorteils. Der oben aufgezeigte Streit liber das Verhaltnis von Raub und rdube-
rischer Erpressung kann daher dahinstehen.

Es liegt aber eine Strafbarkeit wegen N&tigung gem. § 240 vor. Die Verwirklichung des
§ 123 I und der 8§ 223 ff. ist eine Tatfrage.

1420 Hier wird noch einmal deutlich, dass erst bei Verneinung der Zueignungsabsicht auf §§ 253, 255 zuriickgegriffen
werden kann.

1421 Streng genommen wére es sogar ein systematischer Fehler, Streitsténde zu erbrtern oder sogar eine Entscheidung zu
treffen, wenn die verschiedenen Auffassungen zu demselben Ergebnis kommen.
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dd. Nichtvorliegen der Diebstahlskomponente bei § 249; Problem der
Anwendbarkeit der §§ 253, 255; Streitfrage muss entschieden werden

Die Streitfrage muss aber entschieden werden, wenn es an der Diebstahlskomponente
des Raubs fehlt, etwa weil es an der Zueignungsabsicht fehlt. Denn liegt ein Raub (trotz
Bejahung von Wegnahme und vis absoluta) im Ergebnis nicht vor, kann er selbst auf
der Basis der Rechtsprechung keine Sperrwirkung gegeniiber der rauberischen Erpres-
sung entfalten. In diesem Fall ist (in der Fallbearbeitung nach Verneinung des Raubs)
stets auf die rauberische Erpressung einzugehen. 422

Beispiel: Der zu Fu herangekommene A schlégt den Taxifahrer B, der mit seinem Taxi
am StraBenrand steht, mit einem Baseballschlager nieder, um mit dessen Taxi einen
»Ausflug" zu machen. Nach der Fahrt stellt er den Wagen — wie von Anfang an geplant —
vor einer benachbarten Polizeidienststelle ab und wirft den Schliissel in den Briefkasten.

I. Strafbarkeit wegen Raubs

A hat ein Notigungsmittel eingesetzt, sodass die Annahme eines Raubs naheliegt. Der
Tatbestand des § 249 setzt u.a. eine nétigungsbedingte Wegnahme voraus. Wegnahme
bedeutet Bruch fremden und Begriindung neuen Gewahrsams. Den Gegensatz zur Weg-
nahme bildet die Weggabe, die Vermdgensverfiigung. Da eine Vermdgensverfiigung aber
stets eine Willensbildung voraussetzt, kann (unabhdngig von der Frage, ob bei der Ab-
grenzung zwischen der Wegnahme i.S.v. § 249 und der Weggabe i.S.v. §§ 253, 255 auf
das duBere Tatgeschehen oder auf die innere Willensrichtung des Opfers abzustellen ist)
bei Anwendung von willensausschlieBender Gewalt durch den Tater eine Vermdgensver-
fligung nicht angenommen werden. Vorliegend konnte B keinen Willen bilden, weil er von
A niedergeschlagen wurde. Daher liegt im Ergebnis keine Weggabe, sondern eine Weg-
nahme vor.

Gleichwohl scheitert im Ergebnis die Strafbarkeit wegen Raubs an der fehlenden Zueig-
nungsabsicht bei A, denn dieser wollte B nicht dauerhaft enteignen.

II. Strafbarkeit wegen schwerer rauberischer Erpressung

Zu priifen ist daher, ob A eine schwere rauberische Erpressung gem. §§ 253, 255,
250 II Nr. 1, 3a und b begangen hat. Doch da B nicht Uber sein Vermdgen verfiigt hat,
scheitert auch diese, sofern man bei den §§ 253, 255 eine Vermdgensverfiigung fordert.

= Das herrschende Schrifttum bejaht das Erfordernis einer Vermogensverfiigung
bei §§ 253, 255 mit dem Argument, dass auch die Erpressung ein Selbstschadigungs-
delikt sei und dass deswegen als Noétigungsmittel nur eine willensbeugende Gewalt
(vis compulsiva), also eine Gewalt, die noch Raum fiir eine Willensbetatigung lasse, in
Betracht komme. Soweit der Tater vis absoluta, also eine Gewalt, die jede Willensbe-
tatigung und damit auch eine auf Dispositionsfreiheit beruhende Verfligung unmdg-
lich macht, einsetze, schieden §§ 253, 255 aus.!*? Folgt man dieser Auffassung, ist A
lediglich nach §§ 240, 248b und 223 ff. strafbar.

= Nach der vom BGH angefiihrten Gegenmeinung verlangt der objektive Tatbestand
der §§ 253, 255 keine Vermégensverfiigung.'*** Das hat zur Folge, dass an sich
die den Raub kennzeichnende vis absoluta auch bei der rauberischen Erpressung er-
fullt sein kann (,Duldung der Wegnahme"). Daher erfiillt der Tater, der einen Raub
begeht, gleichzeitig auch eine rauberische Erpressung, die nach Auffassung des BGH
aber als das allgemeine Delikt hinter § 249 zurlicktritt.1*?> Da vorliegend § 249 aber
nicht verwirklicht ist, kann dieser den § 255 folgerichtig nicht verdrédngen. A ware
demzufolge wegen schwerer rauberischer Erpressung strafbar.

1422 Rhnlich spater auch Kudlich/Aksoy, JA 2014, 81, 87. Vgl. im Ubrigen oben Rn 91c und Rn 325.

1423 5ch/Sch-Bosch, § 253 Rn 8 f.; MiKo-Sander, § 253 Rn 13 ff.; Lackner/Kihl-Kih/, § 253 Rn 3; Fischer, § 253 Rn 9;
BeckOK- Wittig, § 255 Rn 3 i.V.m. § 253 Rn 7 u. 8; Noak/Sengbusch, Jura 2005, 494, 495 f.; vgl. auch Maier/Ebner, JuS
2007, 651, 652.

1424 ygl. BGHSt 7, 252, 255; 14, 386, 390; 25, 224, 228; 41, 123, 125; 42, 196, 199; BGH NStZ 2018, 604, 605.

1425 BGHSt 14, 386, 390; BGH NStZ 2002, 31, 32. Siehe auch BGH NStZ-RR 2018, 140 f.; BGH 1.8.2018 — 3 StR 651/17 Rn
51: §§ 253, 255 umfassen den engeren Tatbestand des Raubs; BGH NStZ 2020, 542, 543.
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Stellungnahme: Die Forderung der h.L. nach einer Vermdgensverfiigung im Rahmen der
8§ 253, 255 scheint in der Tat nicht ganz einsichtig, denn sie fiihrt dazu, dass das stérke-
re Noétigungsmittel (vis absoluta) den Erpressungstatbestand ausschlieBt (willensaus-
schlieBende Gewalt schlieBt ja bereits begrifflich ein Verfiigungsverhalten aus), wohinge-
gen das schwdchere Notigungsmittel (vis compulsiva) sehr wohl eine Vermdgensverfii-
gung bewirken kann. Fir die Auffassung des BGH spricht v.a. aber der Gesetzeswortlaut
der §§ 253, 255, aus dem sich nicht das Erfordernis einer Vermégensverfiigung ergibt.
Dem lasst sich allerdings entgegenhalten, dass bei § 263 I ebenfalls nicht von einer Ver-
fligung die Rede ist, sie aber dort auch nach Auffassung des BGH als Tatbestandsmerk-
mal gefordert ist. Darliber hinaus erfordert die Erpressung sowohl den Eintritt eines Ver-
maogensnachteils als auch eine Bereicherungsabsicht, ist also ein dem Betrug dhnlich kon-
struiertes Vermdgensdelikt. Raub und Erpressung stehen daher aus dogmatischer Sicht
wie Diebstahl und Betrug in einem strengen Alternativverhaltnis. Dies spricht fiir das Er-
fordernis einer Vermdgensverfiigung bei den §§ 253, 255. Eine solche Annahme ist auch
durchaus kriminalpolitisch sinnvoll. Auf der Basis der Rechtsprechung wird namlich die
Privilegierung der GebrauchsanmaBung unterlaufen: Die Wegnahme ohne Zueignungsab-
sicht erfiillt weder § 242 noch § 249. Den Tater dennoch nach §§ 253, 255 ,wie einen
Rauber" zu bestrafen, erscheint vor dem Hintergrund der vom Gesetzgeber in § 248b
zum Ausdruck gebrachten Wertung nicht sachgerecht. Die Gewaltanwendung kann durch
§ 240 und §§ 223 ff. hinreichend beriicksichtigt werden. Im Ergebnis ist daher fir
§§ 253, 255 eine Vermdogensverfiigung zu fordern.

Ergebnis: Verlangt man mit dem herrschenden Schrifttum bei §§ 253, 255 eine Vermo-
gensverfiigung, hat A sich nicht wegen schwerer rduberischer Erpressung, sondern nur
nach §§ 240, 248b und 223 ff. strafbar gemacht. Folgt man dagegen der Rechtspre-
chung, hat A sich wegen schwerer rdauberischer Erpressung strafbar gemacht. Unabhan-
gig von diesem Streit hat A sich ggf. wegen Aussetzung (§ 221) strafbar gemacht. § 316a
ist jedenfalls nicht einschlagig, da A nicht die besonderen Verhéltnisse des StraBenver-
kehrs ausgenutzt hat.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der Fallbearbeitung sollte — wie in Grenzfallen
zwischen § 242 und § 263 — auch bei §§ 253, 255 stets mit dem Wegnahmedelikt des
§ 249 begonnen werden.'4% Liegen dessen Voraussetzungen vor, ertibrigt sich nach al-
len Auffassungen eine anschlieBende Priifung der §§ 253, 255: Nach der h.L. kommen
sie nicht in Betracht, weil die durch den bejahten Raub vorliegende Wegnahme nicht
gleichzeitig eine Vermdgensverfiigung sein kdnne, diese aber von §§ 253, 255 voraus-
gesetzt werde. Nach der Rspr. eriibrigt sich eine Priifung der §§ 253, 255, weil ihr zu-
folge § 249 /ex specialis zu §§ 253, 255 ist. Entscheidend ist daher, ob in dem Tatge-
schehen eine Wegnahme oder eine Weggabe liegt. Weiterhin bedarf es keiner Ausfiih-
rungen zum Streit Uber die Vermdgensverfiigung, wenn diese vorliegt. Denn dann
schadet es nicht, wenn man mit dem BGH eine solche nicht fordert. Der Erpres-
sungstatbestand liegt vor.

SchlieBlich ist zu beachten, dass eine Entscheidung zwischen beiden Auffassungen auch
dann dahinstehen kann, wenn eine Strafbarkeit aus §§ 253, 255 ausscheidet, weil eine
der Ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen (etwa die Absicht, sich rechtswidrig zu berei-
chern) nicht gegeben ist.

ee. Trotz vis compulsiva scheint die Sache fiir das Opfer aussichtslos und
stellt sich damit wie eine Wegnahme dar; Streitfrage muss entschieden wer-

den

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben verdeutlicht, dass es fiir die Strafbarkeit des
Taters im Fall von vis absoluta entscheidend darauf ankommt, ob man bei den §§ 253,
255 eine Vermoégensverfiigung verlangt. Fordert man eine solche, kann bei Anwendung
von Vvis absoluta eine Strafbarkeit nach §§ 253, 255 nicht vorliegen. Eine Abgrenzung

1426 \Wie hier spater auch Rdnnau, JuS 2012, 888, 891.
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zwischen § 249 und § 255 entweder nach der inneren Willensrichtung (h.L.) oder dem
auBeren Tatgeschehen (BGH) war insoweit nicht erforderlich. Anders stellt sich der Fall
dar, wenn der Tater vis compulsiva anwendet, weil nach der h.L. trotz vis compulsiva
eine Wegnahme vorliegt, wenn fiir das Opfer die Sache aussichtslos erscheint und sich
damit wie eine Wegnahme darstellt.

Beispiel: Der zu FuB herangekommene C entschlieBt sich, die Geldbérse des mit seinem
Taxi am StraBenrand stehenden Taxifahrers D zu nehmen. Zur Unterstreichung seines
Ziels bedroht er D mit einer Schusswaffe. Auf diese Weise kann er D zur Herausgabe der
Geldborse bewegen.

C konnte sich wegen Raubs strafbar gemacht haben. Fraglich ist, ob sein Verhalten als
Wegnahme zu werten ist. Daran bestehen allerdings Bedenken, weil C dem D nichts ent-
rissen, sondern diesen lediglich dazu gebracht hat, die Geldbdrse zu (bergeben. Statt
Raub kénnte vielmehr rauberische Erpressung angenommen werden.

= Nach dem herrschenden Schrifttum erfolgt die Abgrenzung nach der inneren
Willensrichtung des Gendtigten (d.h. der Opferwirkung). Das liegt daran, dass die
h.L. die Erpressung — wie den Betrug — als Selbstschadigungsdelikt ansieht. Ist da-
nach also nach der Vorstellung des Verfligenden eine Mitwirkung an der Vermodgens-
verschiebung erforderlich, kennzeichnet dies gerade die Erpressung. Hingegen liege
eine Wegnahme i.S.v. § 249 vor, wenn es aus der Sicht des Genétigten gleichgiiltig
ist, wie er sich verhalte, die Sache also unabhangig von dem eigenen Verhalten ,so
oder so" dem Zugriff des Taters preisgegeben sei. Als Indiz fiir die innere Willensrich-
tung kdnne aber durchaus das duBere Erscheinungsbild der Tat (Geben oder Neh-
men) herangezogen werden.4?”

Als Schlagworte sollte man sich merken: Verbleibt dem Opfer aus seiner Sicht
noch ein Rest an Handlungsmaglichkeiten, liegt nach Auffassung der h.L. eine
Notigung i.S.d. rauberischen Erpressung vor. Glaubt das Opfer hingegen, die Sa-
che sei so oder so verloren, ist nach h.L. eine Nétigung i.S.d. Raubs anzuneh-
men.

Vorliegend konnte D zwar noch einen Willen bilden, er hatte aber unter dem Einfluss
der vorgehaltenen Schusswaffe nicht wirklich eine Alternative. Vielmehr durfte er an-
nehmen, dass die Geldbérse ,,s0 oder so" verloren sei. Grenzt man den Raub von der
rauberischen Erpressung also nach der inneren Willensrichtung des Opfers ab, hat C
in Ermangelung einer Vermdgensverfligung keine rauberische Erpressung begangen.
Demzufolge wédre C nach §§ 249, 250 II Nr. 1 strafbar.

= Nach der Rechtsprechung, die bei der Erpressung keine Vermdgensverfiigung for-
dert, kann die Abgrenzung von Raub und rauberischer Erpressung folgerichtig nicht
nach der inneren Willensrichtung des Gendtigten erfolgen. Sie grenzt ausschlieBlich
nach dem duBeren Erscheinungsbild der Tat ab. Das erkennbare Bild des Neh-
mens fiihrt demnach zu § 249, das aduBere Bild des Gebens zu § 255.1%% Da vorlie-
gend D dem C die Geldborse aushandigte, muss man aufgrund des auBeren Erschei-
nungsbilds zu einer Strafbarkeit nach §§ 253, 255 kommen. Da gem. § 255 der Tater
aber wie ein Rauber zu bestrafen ist und somit die Raubqualifikationen auch auf die
rauberische Erpressung anwendbar sind, ware C unter Zugrundelegung der Auffas-
sung des BGH nach §§ 253, 255, 250 II Nr. 1 strafbar.

1427 | ackner/Kuhl-Kzh/, § 255 Rn 2; Fischer, § 253 Rn 5 u. 10; Sch/Sch-Bosch, § 253 Rn 8; W/H/S, BT 2, Rn 713/731;
BeckOK- Wittig, § 253 Rn 1 u. 7 f.

1428 BGHSt 7, 252, 255; 14, 386, 390; 41, 123, 126; BGH NStZ 1999, 350; NStZ-RR 2011, 80; BGH NStZ 2020, 542, 543;
zust. LK-Vogel, § 253 Rn 6 ff.; SK-Gtinther, vor §§ 249 ff. Rn 13 ff. Vgl. aber auch BGH NJW 2011, 1979, 1980 f., wo der
BGH auf die psychische Zwangswirkung beim Opfer abstellt. Unprazise bei der Abgrenzung BGH NStZ 2012, 389 (An-
nahme von Raub, obwohl sich das &uBere Tatgeschehen als Geben darstellt).
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Aufgrund des identischen StrafmaBes spielt der
Abgrenzungsstreit zumindest in der Praxis keine allzu groBe Rolle, sofern der Tater
nach beiden Delikten strafbar wdre. Ob er deshalb aber auch im Rahmen des juristi-
schen Studiums dahinstehen stehen kann, ist nicht ganz klar. Daher empfiehlt es sich,
bei Zweifeln lber die Auffassung des Korrektors den Streit zu entscheiden:

Da h.L. und Rspr. zu einer Strafbarkeit aus unterschiedlichen Tatbestdnden kommen, ist
eine Streitentscheidung notwendig. Fordert man mit der h.L. bei §§ 253, 255 eine Ver-
mogensverfligung, liegt bei C keine rauberische Erpressung vor. Demzufolge ist C nach
8§ 249, 250 II Nr. 1 strafbar (s.0.). Lasst man indes bei §§ 253, 255 als Nétigungserfolg
die Duldung der Wegnahme geniigen, ist C unter Zugrundelegung der Auffassung des
BGH nach §§ 253, 255, 250 II Nr. 1 strafbar.

Die Forderung der h.L. nach einer Vermdgensverfiigung im Rahmen der §§ 253, 255
scheint in der Tat nicht ganz einsichtig, denn sie fiihrt dazu, dass das stérkere N&ti-
gungsmittel (vis absoluta) den Erpressungstatbestand ausschlieBt (willensausschlieBende
Gewalt schlieBt ja bereits begrifflich ein Verfligungsverhalten aus), wohingegen das
schwachere Notigungsmittel (vis compulsiva) sehr wohl eine Vermdgensverfligung bewir-
ken kann. Fir die Auffassung des BGH spricht v.a. aber der Gesetzeswortlaut der §§ 253,
255, aus dem sich nicht das Erfordernis einer Vermdgensverfligung ergibt. Dem ldsst sich
allerdings entgegenhalten, dass bei § 263 I ebenfalls nicht von einer Verfligung die Rede
ist, sie aber dort auch nach Auffassung des BGH als Tatbestandsmerkmal gefordert ist.
Dartiber hinaus erfordert die Erpressung sowohl den Eintritt eines Vermdgensnachteils als
auch eine Bereicherungsabsicht, ist also ein dem Betrug dhnlich konstruiertes Vermo-
gensdelikt. Raub und Erpressung stehen daher aus dogmatischer Sicht wie Diebstahl und
Betrug in einem strengen Alternativverhdltnis. Dies spricht fiir das Erfordernis einer Ver-
mogensverfligung bei den §§ 253, 255. Eine solche Annahme ist auch durchaus kriminal-
politisch sinnvoll. Auf der Basis der Rechtsprechung wird namlich die Privilegierung der
GebrauchsanmaBung unterlaufen: Die Wegnahme ohne Zueignungsabsicht erfiillt weder
§ 242 noch § 249. Den Tater dennoch nach §§ 253, 255 ,wie einen Rauber" zu bestra-
fen, erscheint vor dem Hintergrund der vom Gesetzgeber in § 248b zum Ausdruck ge-
brachten Wertung nicht sachgerecht. Die Gewaltanwendung kann durch § 240 und
§§ 223 ff. hinreichend bericksichtigt werden. Im Ergebnis ist daher fiir §§ 253, 255 eine
Vermdogensverfiigung zu fordern.

Ergebnis: Verlangt man mit dem herrschenden Schrifttum bei §§ 253, 255 eine Vermo-
gensverfiigung, liegt bei C keine rduberische Erpressung vor. Er ist somit gem. §§ 249,
250 II Nr. 1 strafbar.

§ 316a ist auch hier nicht einschldgig, da C nicht die besonderen Verhaltnisse des Stra-
Benverkehrs ausgenutzt hat.

ff. Vorgetduschte Beschlagnahme

Bei Rn 588 wurde der Fall behandelt, in dem sich der Tater félschlich als Polizist ausgibt
und behauptet, er misse zu Ermittlungszecken den Gegenstand beschlagnahmen.
Hinsichtlich der Abgrenzung des Diebstahls vom Betrug wurde gesagt, dass dabei auch
der BGH auf die innere Willensrichtung des Opfers abstellt. Sehe das Opfer keine ande-
re Wahl, als sich der Situation zu beugen, lagen eine Wegnahme und damit ein Dieb-
stahl vor. Nun hat der BGH diese Grundsatze auf die Abgrenzung von Raub und Erpres-
sung Ubertragen. Das Tatbestandsmerkmal der Wegnahme sei nicht dadurch aus-
geschlossen, dass der Tater durch die falsche Behauptung einer amtlichen Beschlag-
nahme den Gewahrsam an einer einer fremden beweglichen Sache erlange. In einem
solchen Fall sei fiir einen eigenen, freien Willensentschluss des Opfers, das sich dem
Zwang flige, kein Raum. 142

1429 BGH NJW 2011, 1979, 1980 f.
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Erpressung und rduberische Erpressung (§§ 253, 255)

Fall'*3°; Olek hat bei einer Kunstauktion ordnungsgemaB eine russische Ikone ersteigert.
Am ndchsten Tag erscheint bei ihm der kleinkriminelle Toto, der sich als Kriminalbeamter
ausgibt und mit einer Gaspistole ausgeriistet ist. Er versichert O glaubhaft, die Ikone
stamme aus einem illegalen Handel; aus Griinden der Strafverfolgung miisse er sie daher
beschlagnahmen (vgl. § 94 StPO). Er zeigt O zudem einen gefélschten Durchsuchungs-
und Beschlagnahmebeschluss. Gleichzeitig richtet er die Gaspistole in Richtung O. Sich
dieser Drucksituation beugend, ldsst O den T gewahren und die Ikone an sich nehmen.

T kdnnte sich wegen schweren Raubs strafbar gemacht haben. Fraglich ist, ob sein Ver-
halten als Wegnahme zu werten ist. Daran bestehen Bedenken, weil T dem O nichts ent-
rissen, sondern diesen durch Tauschung und vermeintliche Drohung lediglich dazu ge-
bracht hat, die Ansichnahme der Tkone durch T zu dulden. Statt Raub konnte vielmehr
rauberische Erpressung angenommen werden. Zum Streitstand (der im Rahmen einer
Fallbearbeitung an dieser Stelle dargestellt werden miisste) vgl. Rn 767.

Unter dem Auftritt des T hatte O nicht wirklich eine Alternative. Er musste annehmen,
dass die Ikone ,so oder so" verloren sei. Auf der Basis der h.L. sind somit §§ 249 I, 250
II Nr. 1 heranzuziehen.

Stellt man mit der Rspr. auf das auBere Erscheinungsbild der Tat ab, fiihrt das erkennba-
re Nehmen der Ikone durch T ebenfalls zu §§ 249 I, 250 II Nr. 1.

Fraglich sind allerdings die fiir § 249 I erforderliche N&tigung und der Finalzusammen-
hang, da eine Drohung mit ErschieBung nicht gerade naheliegt. Denn aus der Sicht des O
hatte dieser allenfalls mit einer Festnahme rechnen miissen.

Verneint man daher den Raub, gelangt man mit der Rspr. trotz gegebener Wegnahme
zur Erpressung (§ 253), da die Rspr. bei § 253 keine Vermdégensverfiigung verlangt, son-
dern die Duldung der Wegnahme gentigen lasst.

Bei Befolgung der h.L., die fiir die Erpressung eine Vermdgensverfiigung fordert, bleibt
Raum nur fiir § 242 (und § 240). Auf § 132 soll hier nicht eingegangen werden.

Zusammenfassung zum Verhdltnis Raub/rauberische Erpressung

= Rechtsprechung: In jedem Raub liegt zugleich auch eine rduberische Erpressung,
da Letztere keine Vermdégensverfiigung verlangt, sondern die Duldung der Wegnahme
gentigen lasst. Da die nétigungsbedingte Duldung der Wegnahme gerade aber auch
den Raub kennzeichnet, fiihrt der Standpunkt der Rechtsprechung bei Vorliegen der
Voraussetzungen des Raubtatbestands zum Konkurrenzproblem, das die Rechtspre-
chung dergestalt l6st, dass sie den Raub als Spezialfall der rduberischen Erpressung
ansieht und den Tater ausschlieBlich wegen Raubs bestraft. Treffen also Raub und
rauberische Erpressung zusammen, geht der Raub vor (Gesetzeskonkurrenz in Form
der Spezialitét). Die Streitfrage, ob die Erpressung eine Vermdgensverfiigung ver-
langt, kann damit dahinstehen.

= Literatur: Die Literatur betrachtet § 249 als Fremdschadigungsdelikt und §§ 253,
255 als Selbstschadigungsdelikte. Sie fordert demzufolge bei Letzterem eine Vermé-
gensverfiigung i.S. einer Weggabe. Ein Konkurrenzverhdltnis zu § 249 kann es folge-
richtig nicht geben, da sich Wegnahme und Weggabe schon begrifflich ausschlieBen.
Liegen also die Voraussetzungen des § 249 vor, sind die §§ 253, 255 in ihrer Anwen-
dung gesperrt. Die Streitfrage, ob die Erpressung eine Vermdgensverfiigung verlangt,
kann daher ebenfalls dahinstehen.

= Erfordernis des Streitentscheids: Liegen aber die Voraussetzungen des § 249
nicht vor, weil es z.B. an der Zueignungsabsicht fehlt, kann § 249 die §§ 253, 255
nicht verdrangen bzw. nicht in ihrer Anwendbarkeit sperren. Dann ist der Streit, ob
bei §§ 253, 255 eine Vermdgensverfligung erforderlich ist, zu entscheiden, weil hier-

1430 1n Anlehnung an BGH NJW 2011, 1979 ff. (Sachverhalt verandert, um die Probleme des Falls zu verdeutlichen).
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Erpressung und rdauberische Erpressung (§§ 253, 255)

von die Strafbarkeit des Taters nach §§ 253, 255 abhdngt. Der Streit ist ebenfalls zu
entscheiden, wenn der Tater vis compulsiva anwendet, weil nach der h.L. trotz vis
compulsiva eine Wegnahme vorliegt, wenn fiir das Opfer die Sache aussichtslos er-
scheint und sich damit wie eine Wegnahme darstellt.

gg. Dreieckserpressung: Bei der Darstellung zum Betrug wurde gesagt, dass zwar
Getduschter und Verfiigender identisch sein missen, nicht aber Verfiigender und Ge-
schadigter. Bei § 263 ist also eine Personenverschiedenheit denkbar, was die Mdglich-
keit eines Dreiecksbetrugs zuldsst (Rn 597). Ahnlich verhilt es sich bei der Erpressung,
die sich ja (auf Basis der h.L.) vom Betrug im Wesentlichen nur durch den Einsatz des
Tatmittels (No6tigung statt Tauschung) unterscheidet. Genétigter und Verfiigender mus-
sen also auch bei der Erpressung identisch sein, nicht aber der Gendtigte und der Ge-
schadigte (Dreieckserpressung).143! Erforderlich ist aber eine sog. ,Zurechnungsein-
heit". Das herrschende Schrifttum bedient sich hier der vom Dreiecksbetrug her be-
kannten ,Lagertheorie".’32 Nach der Rechtsprechung des BGH muss der Genétigte
spatestens im Zeitpunkt der Tatbegehung schutzbereit auf der Seite des Vermdgensin-
habers stehen; auf eine rechtliche oder tatsachliche Verfligungsmacht tber die Verfu-
gungsgegenstdnde komme es nicht an.433

Beispiel'**: M, Angestellter eines Pizzaservices, ist verantwortlich fiir die Tageseinnah-
men. Abends zahlt er das eingenommene Geld; G, ein Hilfsarbeiter, hilft ihm dabei. Da
das Telefon klingelt, geht M nach hinten ins Bliro, um angeblich das Telefonat in Ruhe
fihren zu kdnnen. Nun kommt T, ein Komplize des M, in das Geschéft, sieht dort G mit
dem Geld, hélt diesem ein Messer an den Hals und nimmt das Geld an sich. Strafbarkeit?

In Betracht kommt zundchst eine Strafbarkeit des T wegen schweren Raubs gem.
§§ 249 1, 250 II Nr. 1 Var. 2.1%3> Das wirde zunéachst eine Wegnahme, also einen Bruch
fremden Gewahrsams und die Begriindung neuen Gewahrsams voraussetzen. Das setzt
aber wiederum einen Gewahrsam auf Seiten des M oder G voraus. Stellt man auf die Per-
son des G ab, ist zu beachten, dass dieser allenfalls untergeordneten Mitgewahrsam hat-
te. Wegnahme gegeniiber einer Person, die nur untergeordneten Mitgewahrsam hat, ist
nicht mdglich. Mdglich ist aber eine Wegnahme gegeniiber demjenigen, der bei Mitge-
wahrsam gleichrangigen oder, wie vorliegend, Gibergeordneten Gewahrsam hat (vgl. dazu
Rn 41 ff.). M hatte im Verhaltnis zu G (ibergeordneten Gewahrsam, da er allein fiir die
Tageseinnahmen verantwortlich war. Daran @ndert auch der Umstand nichts, dass er sich
zum Zeitpunkt der Tatausfiihrung hinten im Biiro aufhielt. Denn nach der Verkehrsauffas-
sung (bt (gelockerten) Gewahrsam auch aus, wer zwar nicht direkt Sachherrschaft aus-
Uibt, aber in Kenntnis des Belegenheitsortes nach einer gewissen Zeit direkte Sachherr-
schaft (wieder) begriinden kdnnte (Theorie vom gelockerten Gewahrsam bzw. sozial-
normativer Gewahrsamsbegriff, vgl. Rn 28 ff.). Gleichwohl ist eine Wegnahme nicht er-
folgt, da M mit der Gewahrsamsbegriindung durch T einverstanden war (= tatbestands-
ausschlieBendes Einverstandnis). Daher liegen also keine Wegnahme und damit kein
Raub vor.

Méglicherweise hat sich T aber wegen schwerer rauberischer Erpressung gem.
§§ 253, 255, 250 II Nr. 1 Var. 2 strafbar gemacht.

T miisste zunachst ,Gewalt" angewendet haben. Das Halten des Messers an den Hals des
G stellt eine willensausschlieBende Gewalt dar. Fraglich ist aber, ob willensausschlieBende
Gewalt Uberhaupt ein Nétigungsmittel i.S.d. §§ 253, 255 sein kann, weil nach Auffassung
des herrschenden Schrifttums die (rduberische) Erpressung unter Hinweis auf die
Strukturgleichheit mit § 263 ein Selbstschadigungsdelikt darstellt und daher eine Vermo-

1431 | ackner/Kiihl-Kzhl, § 253 Rn 6; BeckOK- Wittig, § 253 Rn 11.

1432 ygl. Lackner/Kuhl-Kzih/, § 253 Rn 6; BeckOK- Wittig, § 253 Rn 11. Zur ,Lagertheorie" vgl. Rn 597 f.

1433 BGHSt 41, 123, 125; BGH NStZ 1997, 321.

1434 Nach OLG Celle NStZ 2012, 447 f. (abgewandelt).

1435 Auf mittaterschaftliche Gesichtspunkte (§ 25 II) wird aus Griinden der Veranschaulichung nicht eingegangen.
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Elektropulsgerdt 193a

Enteignungsvorsatz 85, 96

Erfolgsqualifikation (Diebstahl) 128 ff., 429

Erfolgsqualifikation (Raub) 429

Erfolgsqualifizierter Versuch (Raub) 442

Erfiillungsbetrug 639

Erlangen der Hehlereisache 825

Erlegen von Wild 959

Ermachtigungstheorie (Betrug) 597

Erneute Zueignung 284

Erpressung 757 ff.

- Beschlagnahmefille 767a

Ersatzbeschaffung 89

Ersatzhehlerei 833

Erschleichen von Leistungen 509

Erwerbsaussichten (Betrug) 608

Exspektanzen (Betrug) 605

Fahrer 478

Fahrzeugdiebstahl 87, 148
Falscher Schliissel 141

Fangen von Wild 958

Fehlbuchung (Betrug) 554, 560
fehlende Bonitat (Betrug) 628
Fehliiberweisung (Betrug) 554
Filesharing 717j

Finale Verkniipfung (Raub) 345, 348 ff.
Finalzusammenhang (Raub) 348 ff.
Finderlohn 98

Fischwilderei 975

Fremdheit (Sache) 10, 13
Fremdnitziger Betrug 520
Fundunterschlagung 38

furtum usus 87, 94, 255

Ganovenuntreue 743

Garantenpflicht (Betrug) 557

Garderobenfalle 47

Gaspistole 193, 385

Gattungsschuld 117, 358

Gebdude 133, 135

GebrauchsanmaBung 87, 94, 255

Gebrauchtwagenhandel (Betrug) 561

Gebiihreniiberhebung 516

gefahrliches Werkzeug (Raub) 380 ff.

gefdhrliches Werkzeug (Diebstahl) 195 ff.

Geldautomat 105, 271

Geldautomatenmissbrauch
(Computerbetrug) 510, 680 ff.

Geldschuld 358

Geldschulden 118

Sachverzeichnis

Geldspielautomat (Computerbetrug) 668, 695
Geldwasche 860 ff.
Geldwechselautomat 63, 696
gelockerter Gewahrsam 30 ff.
genereller Gewahrsamswille 37 ff.
Gepackaufgabefalle 47
Geringwertigkeit der Sache 165
Geschaftsraum 136
Gesundheitsgefahrdender Raub 403 ff.
Gesundheitsschddigung (Raub) 406
Gewahrsam 28 ff.

Gewahrsamsbruch 50 ff.
Gewahrsamsenklave 75, 96
Gewahrsamsgehilfe 43
Gewahrsamshiiter 43
Gewahrsamslockerung 59
Gewahrsamswechsel im Tabubereich 75, 96
Gewahrsamswille 35

Gewalt (Raub) 328

Gewalt 761

Gewerberegister (Betrug) 537
GewerbsmaBige Bandenhehlerei 859
GewerbsmaBige Hehlerei 857
GewerbsmaBiger Betrug 651
GewerbsmaBiges Stehlen 149

Girocard (Computerbetrug) 674, 679 ff., 689, 690

Girocard (Diebstahl) 68, 105
Gleichrangiger Gewahrsam 42
gleichzeitige Zueignung 292

GroBe Zahl von Menschen (Betrug) 655
Gutglaubiger Erwerb (Betrug) 630

Handtaschenraub 334
Hausangestellte 43, 56

Haus- und Familiendiebstahl 3, 178
Hehlerei 811 ff.
Herausgabevollstreckung 938
Herrenlosigkeit 20, 951

Hieb- und StoBwaffe 193a

ignorantia facti (Betrug) 574
Illationstheorie 72

individueller Schaden (Betrug) 631
Ingebrauchnahme von Fahrzeugen 87
Ingerenz (Betrug) 558

innere Tatsachen (Betrug) 527

innere Willensrichtung (Raub) 324
innere Willensrichtung (Erpressung) 768
Inputmanipulation (Computerbetrug) 673
Insertionsofferte (Betrug) 534
Internettauschborse 717j

Irrtum (Betrug) 566

Jagdausiibungsrecht 963

Jagdrecht 963

Jagdwilderei 947

juristischer Vermdgensbegriff (Betrug) 604

juristisch-6konomischer Vermogensbegriff
(Betrug) 606

Kapitalanlagebetrug 506
Kassierer 43

Kaufhausfalle 58, 73, 76
Kellner 44

Kettenhehlerei 819
Kfz-Diebstahl 148

kompulsive Gewalt (Raub) 337

Ziffer = Randnummer
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kompulsive Gewalt 767

konkludente Tduschung (Betrug) 542
Konkurrenzen 179 ff.
Konkurrenzlésung (Unterschlagung) 288
Kontrektationstheorie (Diebstahl) 72
Koérperlichkeit 6 ff.

Korperteile 10

Kreditbetrug 515

Kreditkarte (Computerbetrug) 674, 678
Kreditkartenmissbrauch 702 ff.
Kundenkarte 712

kiinftige Ereignisse (Betrug) 527
kupiertes Erfolgsdelikt 83, 361

Ladenangestellte 43

Ladendetektiv 54

Ladendiebstahl 54

Lagertheorie (Betrug) 597
Lastschrifteinzugsverfahren 553, 691, 708
Leergut 101 ff.

Leerspielen von Geldspielautomaten
(Computerbetrug) 669, 695

Leiche 9

Leichenfledderei 36

Leichtfertig (Raub) 440
Leistungsautomat 510

LKW-Fahrer 44

Lockspitzel 55

Lotterie (Betrug) 547

lucrum ex negotio cum re 97

Manifestation des Zueignungswillens 274

Mehrstufiger Gewahrsam 43

Melkmaschine (Betrug) 631

Menschenmenge (Betrug) 655

menschlicher Korper 9

Missbrauch der Befugnis (Untreue) 730

Missbrauch von Kreditkarten 702 ff.

Missbrauch von Scheckkarten (Computer-
betrug) 702 ff.

Missbrauchstatbestand (Untreue) 720 ff.

Mitgewahrsam 41

Mittdterschaft beim Raub 361

Miinzautomat 64

Nachstellen von Wild 956
Naheverhaltnis (Betrug) 595
Naheverhaltnis (Erpressung) 769

Ober (Kellner) 44

objektiv-individueller Schadensbegriff
(Betrug) 614

Objektwechsel (Raub) 357

offentliche Ausschreibung (Betrug) 547, 643
okonomischer Vermdgensbegriff (Betrug) 605

omnimodo facturus 370

Parkendes Auto 488
Personengewalt (Raub) 328

personlicher Schadenseinschlag (Betrug) 631

Pfandbarkeit einer Sache 935

Pfandflaschen 101 ff.

Pfandkehr 102, 910 ff.

Pfefferspray 202, 388

Pferderennen (Betrug) 547

Phishing 694a

Point-of-sale-Verfahren (Computerbetrug)
687, 707
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POS (Computerbetrug) 687, 707
Preisgestaltungsbetrug 548
Programmmanipulationen (Computerbetrug) 670
Prostitution (Betrug) 610

Prozessbetrug 532, 599, 629

Raub 311 ff.

- Abgrenzung zur rduberischen Erpressung 322

- Absolute Gewalt 333

- Abstiftung 370, 371

- Aufstiftung 372

- AuBeres Erscheinungsbild 325

- Bandenraub 411

- bedrohen 339

- Beendigungsphase 362

- Beisichfiihren von Waffen 391

- Berufswaffentrager 215 ff., 395

- Drohung 343

- Erfolgsqualifikation 429

- erfolgsqualifizierter Versuch 442

- finale Verkniipfung 345, 348 ff.

- Finalzusammenhang 348 ff.

- Gaspistole 385

- Gattungsschuld 358

- Geféhrliches Werkzeug 387

- Geldschuld 358

- Gesundheitsgefdhrdender Raub 403 ff.

- Gesundheitsschadigung 406

- Gewalt 328

- Handtaschenraub 334

- innere Willensrichtung 324

- kompulsive Gewalt 337

- kupiertes Erfolgsdelikt 83, 361

- Leichtfertig 440

- mit Todesfolge 429

- mit Waffen 378 ff.

- Mittdterschaft beim Raub 361

- Objektwechsel 357

- omnimodo facturus 370

- Personengewalt 328

- Riicktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch 447

- Sachgewalt 331

- Scheinwaffe 392 ff.

- Schreckschusswaffe 384, 420

- Schusswaffe 381

- Stiefel 388

- Stiickschuld 358

- sukzessive Beihilfe 366

- sukzessive Mittaterschaft 361

- Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammen-
hang 435

- Tatplandnderung 374

- UberschieBende Innentendenz 83, 361

- Umstiftung 373

- unter Verwendung einer Waffe 414

- Versuchte Erfolgsqualifikation 441, 445

- Verwendung einer Waffe 415

- Verwendungsvorbehalt 389

- vis absoluta 333

- vis compulsiva 337

- Vorsatz (Raub) 356

- Vorsatz 356

- Vorsatzanderung 357

- Waffen 384

- Waffenbegriff 379

- Warnung 346

- Wenigstens leichtfertig 440

- Wertsummentheorie 358

Ziffer = Randnummer



Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer 474 ff.
Rauberischer Diebstahl 454 ff.
Raubvorsatz 356

Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung 113 ff.

Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermdgens-
vorteils 647

Regelbeispiele 128 ff.

Reizstoffspriihgerat 193a

Reklame (Betrug) 530

Riickkauf 100

Ricktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch
(Raub) 447

Ricktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch 447

Riicktrittsrecht (Betrug) 622

Sachbeschadigung 881 ff.
Sachbetrug (Betrug) 586

Sache (Begriff) 884

Sache 6 ff.

Sachentziehung 90
sachgedankliches Mitbewusstsein (Betrug) 572
Sachgewalt (Raub) 331
Sachherrschaft 28 ff.
Sachwerttheorie 88, 92

Saldierung (Betrug) 614

SB-Laden 73, 588

SB-Tanken 65, 271

Schadensfaktor (Betrug) 558
Schalterangestellter 43

Scheckbetrug 545, 646

Scheckkarte (Begriff) 705
Scheckkartenmissbrauch 702 ff.
Scheinwaffe 194, 218, 219, 392 ff.
Schenkungsbetrug 637

Schlaggerat 202

Schliissel 141

Schliissige Tauschung (Betrug) 542
Schraubenzieher (-dreher) 202 f.
Schreckschusswaffe (Raub) 384, 420
Schreckschusswaffe (Diebstahl) 193
Schusswaffe (Diebstahl) 188 ff.
Schusswaffe (Raub) 381
Schutzvorrichtungen 144

Schwere Gesundheitsschadigung (Raub) 406
Schwerer Bandendiebstahl 245
Schwerer Raub 376 ff.

se ut dominum gerere 2, 85, 96, 111
Selbstbedienungskasse 68, 697
Selbstbedienungsladen 73, 588
Selbstbedienungstanken 65, 271
Sichverschaffen der Hehlereisache 836, 837
Sicherungsbetrug 76, 588
Sicherungsetikett 147

Sittenwidrige Geschéfte (Betrug) 611
SMS (Betrug) 541

Softwarepiraterie 717i

sonstige Mittel/Werkzeuge 218, 390
sozial-normativer Gewahrsamsbegriff 30
Sparbuch 8, 93, 578

Spatwette (Betrug) 547
Spendenbetrug 637
Spezialkreditkarte 712

Spielautomat 66, 510, 969
Spielzeugpistole 218
Sport(wett)betrug 515a ff., 545a
Springmesser 193a

Sténdiges Begleitwissen (Betrug) 574

Sachverzeichnis

Stiefel (Raub) 388

Stiefel 388

Stoffgleichheit (Betrug) 636, 646

Stoffgleichheit (Erpressung) 771

Stornierungsbereitschaft (Betrug) 621

Strafzumessungsregel 128 ff.

Strom 8

Stiickschuld 116, 358

Subjektiver Tatbestand 80

subjektivierende Auslegung (Computer-
betrug) 681

Submissionsbetrug 547, 643

Subsidiaritat der Unterschlagung 292

Substanztheorie 92

Substanzverletzung 890

Subventionsbetrug 505

sukzessive Beihilfe (Raub) 366

sukzessive Mittaterschaft (Raub) 361

Tanken ohne zu bezahlen 22, 65 f., 270
Tarif (Betrug) 548

TatbestandsausschlieBendes Einverstandnis 52

Tatbestandslosung 287

Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammen-
hang (Raub) 435

Tatplandnderung (Raub) 374

Tatsachen (Betrug) 524, 525, 540 ff.

Tauschung 57

Tauschung durch Unterlassen 556

Taxe (Betrug) 548

Teilrlicktritt von der Qualifikation 212

Teppichmesser 202

Theorie von der rechtlichen Befugnis
(Betrug) 597

Tiere 11

Treubruchstatbestand (Untreue) 740

Treuepflichtiger (Untreue) 721

Trickdiebstahl 59, 592 f.

Trojanisches Pferd 717g

Uberhéhter Preis (Betrug) 548

UberschieBende Innentendenz 83, 361

Umschlossener Raum 137

Umstiftung (Raub) 373

Unbefugte Verwendung von Daten
(Computerbetrug) 675

Unbefugter Gebrauch von Fahrzeugen 255 ff.

Unerfahrenheitsfaktor (Betrug) 559

Unfallwagen (Betrug) 561

Universalkreditkarte 702 ff.

Unrichtige Gestaltung des Programms
(Computerbetrug) 670

Unterschlagung 260 ff.

- Bankautomat 271

- Drittzueignung (Unterschlagung) 272

- Erneute Zueignung 284

- Geldautomat 271

- gleichzeitige Zueignung 292

- Konkurrenzlésung 288

- Manifestation des Zueignungswillens 274

- SB-Tankstelle 271

- Selbstbedienungstanken 65 f., 270

- Subsidiaritdt der Unterschlagung 292

- Tanken ohne zu bezahlen 65 f., 270

- Tatbestandsldsung 287

- Veruntreuende Unterschlagung 298

- Wiederholte Zueignung 284

Ziffer = Randnummer
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Sachverzeichnis

- Zueignung (Unterschlagung) 272
Untreue 718 ff.

- durch Unterlassen 745

- Ganovenuntreue 743

- Missbrauch der Befugnis 730

- Missbrauchstatbestand 720 ff.

- Treubruchstatbestand 740

- Treuepflichtiger 721

- Verfligungsbefugnis 725

- Vermodgensbetreuungspflicht 734, 740
- Vermdgensschaden 746

Veranstaltung 513

Vereinigungstheorie 92

Verfiigung (Betrug) 580 ff.

Verfiigungsbefugnis (Untreue) 725

Verfiigungsbewusstsein (Betrug) 583

Vergessen einer Sache 40

Verhdltnisse 49

Verlieren einer Sache 38

Verlorene Sachen 23

Vermdgensbegriffe (Betrug) 603

Vermdgensbetreuungspflicht (Untreue) 734, 740

Vermdgensgefahrdung (Betrug) 617 ff.

Vermodgensminderung (Betrug) 601

Vermodgensschaden (Betrug) 601, 614

Vermodgensschaden (Untreue) 746

Vermdgensverfiigung (Betrug) 580 ff.

Vermdgensverfiigung (Erpressung) 762

Vermdgensverlust groBen AusmaBes
(Betrug) 652 ff.

Verschlossenes Behdltnis 144

Versicherungsmissbrauch 507

Versuchte Erfolgsqualifikation (Raub) 441, 445

Versuchte Erfolgsqualifikation (Diebstahl) 156 ff.

Versuchtes Regelbeispiel 156

Vertrauensverhdltnis (Betrug) 558

Veriiben des Angriffs 479

Verunstalten 893

Veruntreuende Unterschlagung 298

Verwahrung 47

Verwendung einer Waffe (Raub) 415

Verwendung von Daten (Computerbetrug) 673

Verwendungsvorbehalt (Raub) 389

Verwendungsvorbehalt (Diebstahl) 203

vis absoluta 333

vis compulsiva 337, 767

Vollstreckungsschuldner 928

Vollstreckungsvereitelung 922

Vorsatz (Betrug) 645

Vorsatz (Diebstahl) 80

Vorsatz (Erpressung) 771

Vorsatz (Jagdwilderei) 965

Vorsatz (Raub) 356

Vorsatzédnderung (Raub) 357

Vorsatzwechsel 173

Vorstrafenfélle (Betrug) 627

Vortat einer Hehlerei 819

Vortater einer Hehlerei 823

Voriibergehendes Anhalten 487

Waffen (Diebstahl) 188 ff.
Waffen (Raub) 374 ff.
Waffendiebstahl 186
Warenautomat 62, 510
Warnung (Raub) 346
Wegnahme (Raub) 322
Wegnahme 26 ff.

Wenigstens leichtfertig (Raub) 440
Wenigstens leichtfertig 440

Werbung (Betrug) 529

Werkzeug 195 ff., 380 ff.

Wertminderung der Sache 88, 96
Wertsummentheorie (Raub) 358
Wertsummentheorie (Diebstahl) 119
Werturteil (Betrug) 526
Wesentlichkeitsfaktor (Betrug) 558
Wiederholte Zueignung 284

Wild 950

Wirtschaftliche Not (Betrug) 657
Wirtschaftlicher Vermdgensbegriff (Betrug) 605
Wohnung 135

Wohnungseinbruchdiebstahl 135, 185, 247 ff.

Zahlungskarte 682, 694

Zahlungsverkehr 682, 694

Zerstoren einer Sache 887

Zueignung (Unterschlagung) 272
Zueignungsabsicht 83

zukinftige Ereignisse (Betrug) 527

Zum Waffentragen verpflichtete Personen
215 ff., 389

Zwangsvollstreckung 925
Zwangsvollstreckung wegen Geldforderung
937

Zweckverfehlungstheorie (Betrug) 638
Zwei-Partner-System 712
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