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Einflhrung

Einfihrung

Die strafbarkeitsbegiindenden Bestimmungen des StGB sind in den 30 Abschnitten
der §§ 80 ff. bis 358 enthalten und werden als Besonderer Teil bezeichnet. Allerdings
lasst sich dem gesetzlichen Aufbau kein klares Ordnungsprinzip entnehmen. Daher
hat sich allgemein ein Ordnungsprinzip durchgesetzt, das sich an den geschiitzten
Rechtsgltern orientiert. Dementsprechend werden zundchst Straftaten, die gegen
Individualrechtsgliter gerichtet sind, von solchen, die Rechtsgiiter der Allgemeinheit
betreffen, unterschieden. Die Individualdelikte wiederum unterteilen sich in Straf-
taten gegen die Person und gegen das Vermdgen.

Besonderer Teil des StGB

Straftaten gegen Straftaten gegen
Individualrechtsgiiter die Allgemeinheit
Straftaten Straftaten

gegen die Person gegen das Vermdgen

Wahrend die Straftaten gegen die Person und die Allgemeinheit bei Schmidt/Priebe,
BT I, behandelt werden, sind Gegenstand der vorliegenden Bearbeitung die Straf-
taten gegen das Vermdégen (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 Vermégensdelikten im weiteren und engeren Sinne.

Die Straftaten gegen das Eigentum und einzelne Vermdgenswerte kennzeichnen sich
dadurch, dass das Vermdgen nicht als Ganzes, sondern nur in seinen einzelnen
Erscheinungsformen (als Gebrauchsrecht, Aneignungsrecht oder dergleichen) und
unabhdngig davon Schutz genieBt, ob es zu einem Vermdgensschaden kommt.
Demgegeniiber bezieht das Gesetz bei den typischen Vermdgensdelikten im engeren
Sinn das Vermdgen 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 Vermdgen des Opfers per Saldo einen wirtschaft-
lichen Schaden (Vermdgensschaden) erleidet.

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

A. Diebstahl (§ 242)

Im Bereich der Vermdgensdelikte bildet (neben dem Betrug) der Diebstahl den zent-
ralen Tatbestand. Geschiitzte Rechtsgiiter sind — da der Diebstahl eine Eigen-
tumsverletzung durch Wegnahme der Sache zwecks AnmaBung einer eigentimer-
shnlichen Position darstellt (se ut dominum gerere') — nach h.M.? das Eigentum
und 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.3 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
Tatbestandsmerkmale erforderlich. Dariiber hinaus muss der Tater die Absicht ha-
ben, sich oder einem Dritten die Sache rechtswidrig zuzueignen (sog. Zueignungsab-
sicht). Die Zueignung selbst braucht dabei nicht vollzogen zu sein. Es geniigt die blo-
Be Intention. Auch die Zueignungsabsicht kann problematisch werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der gutachterlichen Priifung ist der Diebstahl

regelmaBig vom Raub, von der Unterschlagung, dem Betrug, der Sachentziehung,

der Sachbeschadigung und der GebrauchsanmaBung abzugrenzen:

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

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

= Erfolgt der Gewahrsamsiibergang nicht durch eine Wegnahme, sondern (tdu-
schungsbedingt) durch eine Weggabe, ist Betrug (§ 263) zu priifen.

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

= Scheitert der Diebstahl an der Zueignungsabsicht, kommen Gebrauchsanma-
Bung (die nur im Fall des § 248b strafbar ist) oder Sachbeschadigung (§ 303
I) in Betracht.

In systematischer Hinsicht normiert § 242 den Grundtatbestand des Diebstahls.
Die (in der Fallbearbeitung nach Bejahung des § 242 zu priifende) Strafzumessungs-
vorschrift des § 243 I nennt einige Regelbeispiele fiir die Annahme eines besonders
schweren Falls des Diebstahls. Darliber hinaus existieren einige unselbststédndige und
selbststandige Abwandlungen:

= Unselbststdndige Abwandlungen sind § 244 (Diebstahl mit Waffen, Bandendiebstahl,
Wohnungseinbruchdiebstahl), § 244a (Schwerer Bandendiebstahl), § 247 (Haus- und
Familiendiebstahl) und § 248a (Diebstahl von geringwertigen Sachen). Die ersten bei-
den Tatbestande stellen zugleich Qualifikationen zu § 242 dar. Privilegierungen bilden
§ 247 und § 248a. Beide Privilegierungen gelten auch fiir § 246.

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

! Lateinisch: Sich als Eigentiimer gerieren.

2 BGHSt 29, 319, 323; BGH NJW 2001, 1508; SK-Hoyer, vor § 242 Rn 12; Lackner/Kiihi, § 242 Rn 1.

3 Nach der Gegenmeinung (Sch-Sch-£ser, § 242 Rn 2) wird in einem solchen Fall das Rechtsgut Eigentum
erneut verletzt, wodurch sich an der Strafbarkeit des Taters aber nichts dndert.
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Diebstahl (§ 242)

Es empfiehlt sich folgender Tatbestandsaufbau:

Diebstahl (§ 242)

[

. Objektiver Tatbestand: Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Sachen i.S.d. § 242 sind alle korperlichen Gegenstdnde i.S.d. § 90 BGB, und
zwar unabhangig von deren Aggregatzustand, solange sie von der AuBenwelt ab-
grenzbar sind. Bei Zueignung unkorperlicher Objekte greifen Spezialtatbestdnde
wie §§ 248c, 265a StGB, § 106 UrhG.

Beweglich sind alle Sachen, die tatsachlich fortbewegt werden k&énnen. Unter
gewissen Abweichungen vom Zivilrecht (vgl. §§ 94, 95 BGB) gelten auch solche
Sachen als beweglich, die zum Zwecke der Wegnahme erst beweglich gemacht
werden miissen.

Fremd sind die Sachen, wenn sie weder im Alleineigentum des Taters stehen noch
herrenlos sind. Die Frage nach dem Alleineigentum beantwortet sich ausschlieBlich
nach den Vorschriften des Birgerlichen Rechts Gber den Erwerb und den Verlust
von Eigentum. Nicht im Alleineigentum stehen daher Sachen bei Mit- oder Ge-
samthandseigentum oder bei Vorbehalts- und Sicherungseigentum. Bei Ansich-
nahme eigener Sachen greift der untaugliche Versuch, ggf. auch § 289. Bei Lei-
chenteilen 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 befindliche oder
wieder dort hin gelangte Tiere, vgl. dazu auch §§ 960, 961 BGB); diese kdnnen
nicht Diebstahlsobjekt, wohl aber Tatobjekt der Jagd- bzw. Fischwilderei nach
§§ 292, 293 sein. Etwas anderes gilt freilich fir Tiere in Wildgehegen (,Tiergar-
ten") oder fir Fische in privaten Gewassern (,Fischteiche"). Diese kdnnen taugliche
Diebstahlsobjekte sein. Auch entlaufene Haustiere werden noch nicht allein durch
das Entlaufen herrenlos (wohl aber gewahrsamslos). Dariiber hinaus sind Sachen
herrenlos, an denen der Eigentiimer in der Absicht des Eigentumsverzichts den Be-
sitz aufgegeben hat (sog. Dereliktion, vgl. § 959 BGB).

Wegnahme bedeutet Bruch fremden und Begriindung neuen, nicht notwendiger-
weise eigenen Gewahrsams. Gewahrsam ist die von einem natirlichen Herr-
schaftswillen getragene tatsachliche (auch gelockerte) Sachherrschaft eines Men-
schen Uber eine Sache bzw. die sozial-normative Zuordnung einer Sache zur Ge-
wahrsamssphare eines Menschen. Fremder Gewahrsam wird gebrochen, wenn er
ohne oder gegen den Willen des Gewahrsamsinhabers aufgehoben wird. Bei Mit-
gewahrsam ist Wegnahme nur gegeniiber einem gleichrangigen oder (ibergeordne-
ten Gewahrsamsinhaber mdglich. Anderenfalls ist § 246 zu priifen. Liegt ein Ein-
verstandnis vor, ist das Merkmal der Wegnahme nicht erfiillt (Beispiel: Diebesfal-
le). Hier ist entweder §§ 242, 22 oder § 246 zu priifen. Gewahrsam wird begriin-
det, wenn der Tater die tatsdchliche Sachherrschaft derart erlangt hat, dass ihrer
Austibung keine weiteren Hindernisse mehr entgegenstehen. Wird Gewahrsam er-
schlichen, entféllt § 242. Mdglich sind aber §§ 263, 263a, 265a.

2. Subjektiver Tatbestand

=N

=

Vorsatz beziiglich aller objektiven Tatbestandsmerkmale (dolus eventualis genligt)
und

Absicht, die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen: Zueignungs-
absicht liegt vor, wenn der Tater die Sache wegnimmt, um sie unter AnmaBung ei-
ner eigentimerdhnlichen Stellung zumindest voribergehend der eigenen Vermo-
genssphdre einzuverleiben (Aneignungsabsicht) und um sie der Verfiigungsge-




Diebstahl (§ 242)

walt des Berechtigten dauerhaft zu entziehen (Enteignungsvorsatz). Dabei ist
beziiglich der auch nur vordbergehenden Aneignung dolus directus 1. Grades er-
forderlich, wahrend fiir die Enteignung (wegen ihrer Dauerhaftigkeit) bereits do/us
eventualis geniigt. Jede der Komponenten kann problematisch werden. So ist die
Enteignung von der grundsatzlich straflosen GebrauchsanmaBung abzugrenzen, die
Aneignung von der bloBen Sachentziehung, der Sachbeschadigung und von der Ei-
genmacht. Zuletzt muss die beabsichtigte Zueignung rechtswidrig sein. Das ist sie
immer dann, wenn der Tater keinen falligen, einredefreien Anspruch auf gerade
die weggenommene Sache hat. Bei Speziesschuld (Stlickschuld) ist ein solcher An-
spruch ohne weiteres denkbar, bei Gattungsschuld liegt das Aussonderungsrecht
beim Schuldner (§ 243 BGB). Ein Sonderproblem besteht hinsichtlich Geldschulden.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

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

a. Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache

aa. Begriff der Sache

Sachen i.S.d. § 242 sind alle korperlichen Gegenstande i.S.d. § 90 BGB, und
zwar unabhangig von deren Aggregatzustand, solange sie von der AuBenwelt (rdum-
lich) abgrenzbar sind.*

=

Fehlt es an der raumlichen Abgrenzbarkeit des Objekts (Wasser, Luft etc.), schei-
det unabhiangig von der Frage, ob bereits die Sacheigenschaft® oder erst die Eigen-
tumsfahigkeit® zu verneinen sind, Diebstahl im Ergebnis unstreitig aus.

Da sich die Tauglichkeit des Tatobjekts auf kdrperfiche Gegenstande beschrankt, fallen
konsequenterweise Daten, Forderungen und andere Rechte aus dem Schutzbe-
reich heraus (insofern ist es juristisch inkorrekt, von ,Raubkopie® oder ,Softwaredieb-
stahl* zu sprechen). Ein korperlicher Gegenstand und damit tauglicher Diebstahlsge-
genstand ist aber das Medium, mit dem die Daten oder die Rechte verkérpert werden
(etwa das Papier, auf dem die Forderung oder das sonstige Recht verbrieft sind, die
Maestro-Karte, mit deren Hilfe Geld vom Geldautomaten entnommen werden kann,
oder die CD bzw. DVD, auf das Computerprogramm gespeicherte, welches das Ergeb-
nis einer geistigen Leistung darstellt). Jedoch ist in einem solchen Fall stets die Ge-
ringwertigkeitsklausel des § 248a zu beachten, wobei sich der Wert der Sache auf das
Medium, nicht etwa auf den dokumentierten Wert bezieht.

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

Unstreitig ist der lebende menschliche Kérper keine Sache. Denn die verfassungs-
rechtlich garantierte Menschenwiirde (Art. 1 I GG) verbietet es, den lebenden Men-
schen zu einem bloBen (Diebstahls-)Objekt ,herabzustufen®™. Das gilt auch hinsichtlich
des noch ungeborenen Menschen (nasciturus)’ und des auBerhalb des Mutterleibs
befindlichen Embryos. Ein besonderes Problem bereitet aber die Frage, ob abge-

* Lackner/Kiihl, § 242 Rn 1; Sch/Sch-Eser, § 242 Rn 9; Trdndle/Fischer, § 242 Rn 3.
%S0 LK-RuB, § 242 Rn 1.

6 So Sch/Sch-Eser, § 242 Rn 9.

7 BVerfGE 88, 203, 252; R. Schmidt, Grundrechte, 8. Aufl. 2006, Rn 228 ff.
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Diebstahl (§ 242)

Wenn aber (wie vorliegend) der Korper verstirbt und dadurch zur Sache wird, werden
konsequenterweise auch Korperimplantate (wieder) zur Sache. Fraglich ist jedoch die
Fremdheit. Im Prinzip gilt hier das Gleiche wie fiir die oben dargestellten Blutkonser-
ven: Die Leiche des O unterliegt der Pietatsbindung, ist somit eigentumsurfahig. Da-
her sind auch die mit dem verstorbenen Kdrper des O nach wie vor in funktionaler
Einheit stehenden Implantate herrenlos.!” Eine Strafbarkeit des Dr. A aus § 242 muss
daher auch hinsichtlich des kiinstlichen Hiiftgelenks ausscheiden.

4. Stoérung der Totenruhe in Bezug auf das kiinstliche Hiiftgelenk?

Eine Strafbarkeit des Dr. A aus § 168 I in Bezug auf das kiinstliche Hiiftgelenk schei-
tert jedenfalls nicht daran, dass O zum Tatzeitpunkt schon tot war. Versteht man die
Vorschrift des § 168 aber so, dass sie sich nur auf natiirliche Korperteile bezieht',
scheitert letztlich die Strafbarkeit des Dr. A daran, dass es sich bei dem Hiiftgelenk um
ein kiinstliches gehandelt hat.

= Auch Tiere gehdren im Ergebnis unstreitig nach wie vor zu den Sachen im strafrecht-
lichen Sinn. Daran hat sich auch durch die abweichende zivilrechtliche Bestimmung
des §90a S. 1 BGB mit der aus strafrechtlicher Sicht problematischen Analogie in
§ 90a S. 3 nichts geadndert. Anderenfalls wiirden Tiere aus dem Schutzbereich des
§ 242 herausfallen, was mit der ratio /egis im Widerspruch stiinde.*

bb. Beweglichkeit der Sache

Beweglich sind alle Sachen, die tatsachlich fortbewegt werden kdnnen. Unter ge-

wissen Abweichungen vom Zivilrecht (vgl. §§ 94, 95 BGB) gelten auch solche Sachen

als beweglich, die zum Zwecke der Wegnahme erst beweglich gemacht werden miis-
20

sen.

Beispiele: ausgebrochene Goldzéhne; das im obigen Beispiel 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 ab-
gefressen wird; Bestandteile von Gebdauden wie Fenster, Tiren, etc. Zu beachten ist,
dass durch das Abldsen dieser Sachen regelmaBig auch tateinheitlich der Tatbestand
der Sachbeschadigung (§ 303) erfiillt ist.

cc. Fremdheit der Sache

Fremd sind die Sachen, wenn sie nicht im Alleineigentum des Taters stehen und
nicht Aerrenlos sind.?

Die Frage nach dem (Allein-)Eigentum beantwortet sich nach den sachenrecht-
lichen Vorschriften des Biirgerlichen Rechts iiber den Erwerb und den Verlust von
Eigentum.?? Daraus folgt: Ist nach Biirgerlichem Recht die Eigentumslage unstreitig
und befindet sich die Sache nicht im Alleineigentum des Taters, geniigt i.d.R. diese
Feststellung. Ist umgekehrt die zivilrechtliche Eigentumslage unklar, bedarf es auch
im Strafrecht einer entsprechenden Priifung der sachenrechtlichen Zuordnung.

17vgl. SK-Hoyer, § 242 Rn 5; LK-RuB, § 242 Rn 4/9; Lackner/Kiihl, § 242 Rn 4-7.

18 So Lackner/Kiihi, § 242 Rn 2; Gropp, R 1985, 181; Bringewat, JA 1984, 61, 62; anders Trondle/Fischer,
§ 242 Rn 8 (auch kinstliche Korperteile).

9vgl. dazu Tréndle/Fischer, § 242 Rn 3; Graul, JuS 2000, 215 ff.; Kriiger, JuS 2000, 1040.

2 vgl. LK-RufB, § 242 Rn 3; Lackner/Kiihl, § 242 Rn 4; Sch/Sch-Eser, § 242 Rn 11.

21 BGH NStZ 2006, 170, 171; Lackner/Kiihl, § 242 Rn 4; Trondle/Fischer, § 242 Rn 5-7; Sch/Sch-Eser, § 242
Rn 12; LK-RuB, § 242 Rn 6 ff.

22 BGH NStZ 2006, 170, 171; NStZ-RR 2000, 234; BGHSt 6, 377, 378; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 69.
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dd. Unterscheidung Eigentum, Besitz, Gewahrsam

Eine Legaldefinition des Begriffs Eigentumn besteht nicht. Aus einer Gesamtschau der
8§ 903 ff. und 946 ff. BGB ergibt sich aber, dass das Eigentum das umfassende Be-
sitz-, Verfiigungs- und Nutzungsrecht Uber 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
Sachverhalt 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 Eigentum des X steht und damit flr den Tater fremd ist.

Gibt der bisherige Eigentiimer sein Eigentum an der Sache auf (sog. Dereliktion,
vgl. § 959 BGB), wird die Sache herrenlos und ist fiir den Tater dementsprechend
nicht (mehr) fremd. Vgl. dazu Rn 21.

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

Beispiele:

(1) Mit- oder Gesamthandseigentum?®* liegen vor, wenn die Sache im Eigentum
mehrerer Personen steht. Das Paradebeispiel bildet der Fall, dass der eine Ehe-
partner das im Eigentum beider Ehepartner stehende Fernsehgerdt im Rahmen
der bevorstehenden Trennung heimlich mitnimmt. In diesem Fall ist von Dieb-
stahl auszugehen, da nach der Verkehrsauffassung der andere Ehepartner zu-
mindest gelockerten Gewahrsam hat und dieser Gewahrsam durch die Mitnahme
gebrochen wird (vgl. dazu auch das Beispiel bei Rn 42).

(2) Vorbehalts- oder Sicherungseigentum bedeutet, dass der Kaufer die Sache
noch nicht bezahlen (kann), aber bereits nutzen mdéchte. Daher behdlt sich der
Verkdufer das Eigentum an der Sache vor (vgl. §§ 455, 158 I BGB) und kann sie
gem. § 985 BGB herausverlangen, wenn der Kaufer seine Verpflichtung nicht
nachkommt. Der Verkdufer bleibt also so lange Eigentiimer, wie der gesamte
Kaufpreis noch nicht bezahlt wird. Wahrend dieser Zeit ist die Sache fir den Kau-
fer (und Besitzer) fremd. VerduBert der Kaufer die Sache an einen gutglaubigen
Dritten, verwirklicht er den Tatbestand der Unterschlagung.

Besonders problematisch erscheint die Eigentumslage, wenn das Opfer im Tatzeit-
punkt bereits verstorben ist.

Beispiel 1: Tante O beauftragt ihren Neffen T, wahrend ihrer Urlaubsreise auf die
Wohnung aufzupassen. Doch da T stets Bedarf nach ,Fliissigem®™ hat, nimmt er eine
wertvolle antiquarische Brosche aus der Wohnung an sich, um sie spater zu verkau-
fen. Zu diesem Zeitpunkt ist O jedoch bereits an Herzversagen verstorben, was T aber
nicht wei3. Spater erfdhrt T, dass er die fragliche Brosche geerbt hat.

Bei der Brosche miisste es sich um eine fiir T fremde bewegliche Sache gehandelt ha-
ben. Sachen i.S.d. § 242 sind alle kdrperlichen Gegensténde i.S.d. § 90 BGB, und
zwar unabhdngig von deren Aggregatzustand, solange sie von der AuBenwelt (rdum-
lich) abgrenzbar sind. Eine Brosche ist ein kdrperlicher Gegenstand, mithin eine Sache.
Fremd sind die Sachen, wenn sie weder im Alleineigentum 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

2 vgl. zu den erwahnten zivilrechtlichen Vorschriften R. Schmidt, SachenR II, 3. Aufl. 2006, Rn 1 ff.
24 Nicht zu verwechseln mit dem bei Rn 41 ff. dargestellten Mitgewahrsam.
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Eigentum. Nicht im Alleineigentum stehen daher Sachen bei Mit- oder Gesamthands-
eigentum oder bei Vorbehalts- und Sicherungseigentum.

Vorliegend war O zum Zeitpunkt der Tat schon tot, sodass hinsichtlich der Brosche ei-
ne Herrenlosigkeit angenommen werden kdnnte. Da bei der Frage nach der Fremdheit
jedoch auf die Regelungen des Zivilrechts zuriickgegriffen werden muss, kommt die
Regelung des § 1922 BGB zum Tragen, wonach das Eigentum auf den oder die Erben,
vorliegend T, lbergeht. Der Eigentumsiibergang nach § 1922 BGB gilt unabhdngig von
der Kenntnis des Erben (die Mdglichkeit der Erbausschlagung soll hier nicht weiter er-
oOrtert werden). Daher wird selbst derjenige gem. § 1922 BGB Eigentiimer, der — wie T
im Tatzeitpunkt von der Erbschaft nichts weif.

Die Brosche war fiir T also nicht fremd, sodass er ,nur* wegen (untauglichen) Dieb-
stahlsversuchs bestraft werden kann, §§ 242 I, II, 22, 23 I, 12 II (die Reise der O hob
deren Gewahrsam nicht auf, dazu spater). Ware T allerdings nicht Alleinerbe der Bro-
sche gewesen, ware sie flr ihn fremd gewesen, weil sie gemaB §§ 1922 I, 2032 I BGB
auch den Miterben als Gesamthandseigentiimer gehort hétte. 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 seiner Freundin F zum Geburtstag schen-
ken moéchte. Damit F sie vor ihrem Geburtstag noch nicht sieht, bewahrt S die Uhr in
seinem Schneidergeschaft, in dem er allein arbeitet, auf. Als er eines Abends an sei-
nem Stammtisch von der Uhr und ihrem Versteck erzahlt, hort der Kellner K zufallig
zu. Da sich K in finanziellen Schwierigkeiten befindet, beschlieBt er, die Uhr an sich zu
bringen. Er begibt sich am nachsten Abend nach Geschéftsschluss mit einem Dietrich
zum Geschaft des S. Er offnet die Tir, betritt das Geschaft, nimmt die Uhr an sich und
lauft schnell nach Hause.

Am nachsten Tag erfahrt K aus der Zeitung, dass kurz bevor er in dem Geschéft des
S die Uhr entwendete, dieser auf dem Heimweg vom Geschdft bei einem Verkehrsun-
fall tédlich verungliickt war. Alleinerbe des S ist sein im Ausland lebender Bruder B,
der bislang noch keine Zeit hatte, sich vor Ort um den Nachlass zu kiimmern.

Bei der Rolex handelt es sich um einen kérperlichen Gegenstand, mithin um eine be-
wegliche Sache. Diese misste fiir K auch fremd gewesen sein. Fremd ist eine Sa-
che, wenn sie weder im Alleineigentum des Taters steht noch herrenlos ist. Die Frage
nach dem Alleinejgentum beantwortet sich ausschlieBlich nach den Vorschriften des
Biirgerlichen Rechts Gber den Erwerb und den Verlust von Eigentum.

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

Weiterfiihrender Hinweis: Der Eigentumstibergang nach § 1922 BGB gilt — wie in den
Beispielen ausgefiihrt — unabhdngig von der Kenntnis des Erben. Etwas anderes gilt
flir den sogleich behandelten Gewahrsam: Da dieser eine von einem Herrschaftswillen
getragene tatsachliche Sachherrschaft voraussetzt, hatte Erbe B noch keinen Gewahr-
sam an der Uhr erlangt, da sich die Fiktion des Erbenbesitzes gem. § 857 BGB nach
allgemeiner Meinung nicht auf den strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff (ibertragen
lasst 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 Ge-
wahrsamsbruchs keine Wegnahme vorliegt.

K ist wegen versuchten Diebstahls strafbar. Die daneben verwirklichte Unterschlagung
(8 246) tritt nach der hier vertretenen Auffassung wegen der klaren Aussage in § 246
I a.E. zuriick.”

%5 vgl. zur Begriindung naher Rn 297a.
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Diebstahl (§ 242)

Die Fremdheit der Sache scheidet auch dann aus, wenn diese nicht eigentums-
fahig ist. Nicht eigentumsfahig sind Sachen, die in niemandes Eigentum stehen kon-
nen. Dazu zdhlen etwa die atmospharische Luft oder das Wasser im Meer. Ob der
menschliche Kérper bzw. natiirliche oder kiinstliche Kérperteile Tatobjekt eines Dieb-
stahls sein kénnen, wurde bereits bei Rn 9 ff. behandelt.

In jlingerer Zeit wird verstarkt auch die Eigentumsfahigkeit von illegalen Drogen
wie Heroin diskutiert, weil der Handel damit verboten und auch nach den Vorschrif-
ten des Betdubungsmittelgesetzes (BtMG) strafbar ist. Man sagt, illegale Drogen sei-
en nicht verkehrsfahig, sodass ein rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb wegen
§ 134 BGB (i.V.m. § 29 I S. 1 BtMG) ausgeschlossen sei. Ubertrégt man diesen zivil-
rechtlichen Befund auf das Strafrecht, misste man folgern, dass illegale Drogen nicht
Gegenstand eines Diebstahls sein kdnnten, weil es an der Eigentumsfahigkeit und
damit an der Fremdheit fehle. Dennoch hat der 3. Strafsenat des BGH entschieden,
dass illegale Betdaubungsmittel verkehrsfahig im strafrechtlichen Sinne und damit
taugliche Objekte der Delikte nach §§ 242, 249 seien.?® Im Strafrecht sei ausschlieB-
lich auf die formale Eigentimerposition abzustellen, nicht auf die Verkehrsfahigkeit
nach Biirgerlichem Recht. Daher kénne eine Sache Objekt eines Diebstahls sein, ob-
wohl eine zivilrechtliche Eigentumsiibertragung nicht méglich sei. Zur Richtigkeit sei-
ner Auffassung verweist der 4. Strafsenat dann noch auf die allgemeine Rechtspre-
chung des BGH zur rauberischen Erpressung, die auch dann vorliege, wenn die er-
presste Sache nicht eigentumsfahig sei; anderenfalls wiirde dem Schutzbediirfnis des
Opfers nicht hinreichend Rechnung getragen. SchlieBlich meint der BGH, dass ein
Strafbeduirfnis 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 ver-
gleichbar mit denen eines Diebstahls- oder Raubdelikts (vgl. § 29 I BtMG: Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren; vgl. § 250 II StGB: 5-15 Jahre Freiheitsstrafe).

Die Entscheidung wird verstandlich, wenn man den ihr zugrunde liegenden Sachverhalt
beriicksichtigt. Die Tater nahmen dem Opfer namlich unter Einsatz eines Messers 4-6 Kg
Heroin weg. Hatte der BGH hier die Eigentumsfahigkeit des Heroins verneint, ware eine
Strafbarkeit wegen Raubes (der eine Kombination aus Diebstahl und Nétigung darstellt)
nicht mdglich gewesen. Allein die Bestrafung wegen Nétigung und Verwirklichung einiger
Strafnormen des BtMG war dem BGH offenbar unangemessen.

Stellungnahme: Zwar kann es kein Argument sein, als Beleg fiir die Richtigkeit seiner
Auffassung eine friihere Entscheidung desselben Gerichts anzufiihren, im Ergebnis ist
dennoch der Auffassung des BGH — wenn auch mit anderer Argumentation — bei-
zupflichten. Die generelle Eigentums- bzw. Verkehrsfahigkeit einer Sache entfallt
nicht bereits deswegen, weil eine rechtsgeschiftliche Ubertragung an § 134 BGB
scheitert. Hinzu kommt, dass sich die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts grundsatzlich
nur auf das schuldrechtliche Kausalgeschéft beschrankt und sich nicht auch auf das
sachenrechtliche Verfligungsgeschaft (d.h. auf die Eigentumsiibertragung) er-
streckt.”” Das bedeutet, dass im Zivilrecht wirksam Eigentum an illegalen Drogen
erworben werden kann, wenn man eine generelle Eigentums- bzw. Verkehrsfahigkeit
anerkennt. Nichts anderes hat der 4. Strafsenat fiir das Strafrecht entschieden. Dar-

% BGH NStZ 2006, 170, 171.

¥ Wie hier BGHZ 115, 130; Palandt-Heinrichs, 65. Aufl. 2006, § 134 Rn 15. Zumindest missversténdlich
Kudlich, JA 2006, 335, 336, der aufgrund der Formulierung, dass ein rechtsgeschéaftlicher Erwerb nicht wirk-
sam sei, den Unterschied zwischen schuldrechtlichem Kausalgeschaft und sachenrechtlichem Verfiigungsge-
schaft nicht beriicksichtigt und damit zu verstehen gibt, als sei auch das sachenrechtliche Verfligungsgeschéft
unwirksam.
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aus folgt: Zwar mag das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschéft (etwa der Kauf ille-
galer Drogen) nichtig sein, von dieser Nichtigkeitsfolge unberiihrt bleiben aber das
sachenrechtliche Verfiigungsgeschaft und damit der Eigentumstiibergang. Folgerichtig
kénnen illegale Drogen bereits deswegen taugliche Objekte i.S.d. §§ 242 und 249
sein. Auf die vom 4. Strafsenat angesprochene ,Verkehrsfahigkeit" kommt es daher
nicht an. Insofern braucht man auch die vom 4. Strafsenat modifizierte Definition der
Fremdheit, die gegeben sei, wenn die Sache verkehrsfdhig, nicht herrenlos sei und
nicht im Alleineigentum des Taters stehe, nicht heranzuziehen.?

ee. 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 kdnnen zundchst in Freiheit befindliche oder wieder dorthin ge-
langte Tiere (vgl. dazu auch §§ 960, 961 BGB) sein. Diese konnen nicht Diebstahls-
objekt, wohl aber Tatobjekt der Jagdwilderei (§ 292) sein. Fiir Fische gilt Fischwilde-
rei (§ 293). Etwas anderes gilt freilich fiir Tiere in Wildgehegen (,Tiergarten™) oder
fur Fische in privaten Gewadssern (,Fischteiche™). Diese kénnen taugliche Dieb-
stahlsobjekte sein.® Auch entlaufene Haustiere werden noch nicht allein durch das
Entlaufen herrenlos (wohl aber gewahrsamslos).

Dariiber hinaus sind Sachen herrenlos, an denen der Eigentiimer in der Absicht des
Eigentumsverzichts den Besitz aufgegeben hat (sog. Dereliktion, vgl. § 959 BGB).

Beispiele:

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

Fir T, der das Portemonnaie gutgldubig an sich nimmt, ist es aufgrund der Eigen-
tumsaufgabe durch A herrenlos. T hat daher nicht den objektiven Tatbestand des
Diebstahls verwirklicht. Anders ware es aber gewesen, wenn A das Portemonnaie
zuvor B gestohlen hatte. Dann ware er in Ermangelung der Eigentlimerposition
rechtlich nicht in der Lage gewesen, das Eigentum daran aufzugeben (B bleibt
gem. § 935 I 1 BGB Eigentiimer). T hdtte dann eine fremde bewegliche Sache
weggenommen. Gleichwohl hatte T sich in Ermangelung eines entsprechenden
Diebstahlsvorsatzes (er dachte ja, der bisherige Eigentiimer des Portemonnaies
habe sein Eigentum daran aufgegeben) auch hier nicht wegen Diebstahls strafbar
gemacht, vgl. § 16 I 1.

(2) O hat am StraBenrand Sperrmdill abgestellt. Noch bevor das Entsorgungsunter-
nehmen den Unrat abholen kann, werden einige Gegenstdnde von Privatleuten,
die diese offenbar gebrauchen kénnen, mitgenommen.

Hier liegt ein typischer Fall der Dereliktion vor, da O offenbar nur die Dinge los-
werden wollte, egal wer die Sachen mitnehmen wiirde. Etwas anderes gilt jedoch
fiir am StraBenrand aufgestelltes Sammelgut, das bspw. fiir eine Wohltatigkeits-
organisation bestimmt ist, die dazu aufgerufen hatte (,Altkleidersammlung"™). Hier
verzichtet der (Alt-)Eigentiimer weder im Sinne des § 959 BGB auf sein Eigentum
noch ist er mit der Ansichnahme durch beliebige Dritte einverstanden.

28 Anders Kudlich, JA 2006, 335, 336.
2 vgl. §§ 958 ff. BGB und BGH NStZ 2006, 170, 171; Lackner/Kiihi, § 242 Rn 7.
30 Zur Abgrenzung Diebstahl/Jagd- und Fischwilderei vgl. Rn 952.

12



Diebstahl (§ 242)

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Insgesamt mussen bei der Beurteilung der
Fremdheit zunachst die Eigentumsféhigkeit des fraglichen Objekts bejaht und so-
dann die Herrenlosigkeit verneint werden. Die Sache kann (iberhaupt nur dann
fremd sein, wenn sie eigentumsfahig ist. Zur Besonderheit bei menschlichen Kor-
perteilen, Leichen und Leichenteilen wurde bereits im Rahmen der Sacheigenschaft
Stellung genommen. Im Ubrigen erlangt das Merkmal fremd insbesondere beim
Tanken ohne zu bezahlen (Rn 65, 271), beim Automatendiebstahl (Rn 62,
510, 680) und bei der Wechselgeldfalle (Rn 69, 593) hervorgehobene (Klausur-
)Bedeutung.

Wird eine Sache nur verloren, liegt mangels Eigentumsverzichts (dieser muss ja ge-
rade willentlich erfolgen, s.0.) keine Dereliktion vor. Eine verlorene Sache ist also
niemals herrenlos. Allenfalls anzunehmen ist der Verlust des Gewahrsams, sofern
der Berechtigte nicht mehr in der Lage ist, seine von seinem Willen gepragte, tat-
sachliche Herrschaft liber die Sache auszuiiben (wichtig fir die Wegnahme, dazu
sogleich).

Anders als im Zivilrecht sind im Strafrecht bei der Beurteilung der Eigentumsverhalt-
nisse Riickwirkungsfiktionen (vgl. etwa 8§ 142 I, 184, 1953 BGB) irrelevant.
Dies entspricht dem allgemeinen Grundsatz, wonach es fiir die Beurteilung der Straf-
barkeit nur auf den Zeitpunkt der Tatbegehung ankommt.?

Beispiel: A ist bei B zu Besuch und steckt in einem unbeobachteten Moment eine
wertvolle kleine Skulptur aus dem 19. Jahrhundert in seine Jackentasche. Spater ver-
kauft er diese fiir 2.500,- € an den Hehler H. Als B spater davon erfahrt, ist er lber die
Hohe des Kaufpreises positiv liberrascht und verlangt von A das Geld heraus.

Mit dem Herausgabeverlangen hat B die VerauBerung der Skulptur an H konkludent
genehmigt (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 nachtraglichen Verhalten des Opfers abhinge (Beispiel: X und Y rau-
ben eine Bank aus. Spater stellt sich heraus, dass X der Sohn des Bankdirektors ist.
Dieser verzeiht seinem Sohn. LieBe man hier eine ,Genehmigung" zu, ware zwar Y,
nicht aber X wegen Raubes bzw. Erpressung strafbar).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Zur Bejahung der Fremdheit geniigen fiir die
Fallbearbeitung regelmaBig die Verneinung der Sache als im Alleineigentum des Ta-
ters stehend und die Feststellung, dass sie nicht herrenlos ist. Bei Bejahung beider
Voraussetzungen ist die Sache fremd. Die oftmals schwierige Eigentumspriifung kann
dann dahingestellt bleiben. Nur wenn die Fremdheit fraglich ist, bedarf es einer ge-
nauen Priifung.

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 notwen-
digerweise titereigenen Gewahrsams.

3L Vgl. Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 71; LK-Ruf, § 246 Rn 4.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Diese Standarddefinition muss in folgende Prii-
fungsschritte ,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
aufgehoben und neuer (nicht notwendigerweise tdatereigener) 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
Komponente. Daher wird folgende Definition verwendet:

Gewahrsam ist die von einem natirlichen Herrschaftswillen getragene tatsach-
liche Sachherrschaft eines Menschen (iber eine Sache.>?

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

Sicherlich kann die von der h.M. aufgestellte Definition fiir derartige (unproblemati-
sche) Falle uneingeschrankte Geltung beanspruchen. Sie muss aber zwangslaufig in
solchen Fallen versagen, in denen der Berechtigte aus faktischen Griinden gerade
nichtin der Lage ist, eine tatsachliche Sachherrschaft (iber die Sache auszuliben.

Beispiele:

(1) Befindet sich ein Wohnungsinhaber auf Reisen, ist fraglich, wie er die tatsachliche
Sachherrschaft (ber die in seiner Wohnung befindlichen Gegenstdnde ausiiben
soll.

(2) Befindet sich ein Autofahrer zu FuB auf einem Stadtbummel, ist fraglich, wie er
die tatsdchliche Sachherrschaft (iber seinen auf dem Parkplatz abgestellten Wa-
gen ausiiben soll.

(3) Auch derjenige, der morgens noch schlaft, hat auf die Zeitung, die drauBen im
Briefkasten steckt, nicht wirklich eine tatsachliche Zugriffsméglichkeit.

Um in Fallen der vorliegenden Art gleichwohl einen Diebstahl annehmen zu kdnnen,
bedient sich die h.M. eines (korrigierenden) Kunstgriffes, indem sie in Fallen, in de-
nen der Berechtigte nicht wirklich auf die Sache zugreifen kann, auf die Ver-
kehrsauffassung abstellt und — bei entsprechendem Herrschaftswillen — auch noch
bei einer gewissen rédumlichen Lockerung den Gewahrsam bejaht (sog. ,gelocker-
ter Gewahrsam"). Eines solchen Kunstgriffes bedarf es jedoch nicht, wenn man
nicht von dem Erfordernis einer tatsdchlichen Herrschaftsmacht lber die Sache aus-
geht, sondern eine sozial-normative Zuordnung der Sache zur Herrschaftssphare
einer Person vornimmt (,sozial-normativer Gewahrsamsbegriff").>

32 BGHSt 8, 273, 274; 40, 23; Lackner/Kiihi, § 242 Rn 8a; LK-Ruf, § 242 Rn 17 ff.

3 So vertreten von Hillenkamp, JuS 2003, 157, 158; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 71; Kargl, JuS 1996,
971, 974; Martin, JuS 1998, 893; NK-Kindhiduser, § 242 Rn 31, SK-Samson, 4. Aufl., § 242 Rn 20, jeweils
zuriickgehend auf Welze/, GA 1960, 257 und Lb. (11. Aufl. 1969), S. 347, 348.
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Stellungnahme und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Ergebnis dndert sich
dadurch freilich nichts. In allen o0.g. Beispielen fand ein Gewahrsamsbruch statt.
Die h.M. nimmt jeweils einen gelockerten Gewahrsam an und die Gegenauffassung
gelangt aufgrund einer sozial-normativen Zuordnung ebenfalls zur Annahme eines
Gewahrsams. In der Fallbearbeitung ist eine Streitentscheidung daher entbehrlich.
Der sozial-normative Gewahrsamsbegriff ist aber aus rechtsdogmatischer Sicht vor-
zugswirdig, weil er — anders als die Konstruktion eines ,gelockerten Gewahrsams" —
den Kerngehalt der Wegnahme nicht zum bloBen Korrektiv entwertet.

Folgt man dem auch hier vertretenen sozial-normativen Gewahrsamsbegriff, ergibt
sich fiir den Gewahrsam folgende Definition:

Eine Person (ibt Gewahrsam (ber eine Sache aus, wenn ihr die Herrschaftsmacht
Uber die Sache sozial-normativ zugeordnet wird (,sozial-normativer Gewahr-
samsbegriff").

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 auf die
zivilrechtliche Rechtslage an. Die Beurteilung des Gewahrsams richtet sich dagegen
allein nach der faktischen, willensgetragenen bzw. sozial-normativen Sachherrschaft.
Ebensowenig darf der zivilrechtliche Besitz (§§ 854 ff. BGB) mit dem strafrechtlichen
Gewahrsamsbegriff gleichgesetzt werden. So kann der Besitzdiener (§ 855 BGB), der
zivilrechtlich nicht Besitzer ist, Gewahrsam haben. Umgekehrt sind Verpachter, Ver-
mieter und Verleiher zwar mittelbare Besitzer (§ 868 BGB), haben jedoch keinen Ge-
wahrsam. Auch der Erbe erlangt wegen der Besitzfiktion des § 857 BGB zwar Besitz an
der Erbsache, jedoch schlieBt dies eine Gewahrsamsbegriindung nicht notwendiger-
weise ein. Dies verdeutlicht das obige Beispiel bei Rn 17 (Brosche der auf einer Reise
befindlichen Tante). Die Fiktion, dass der Besitz auf den Erben iibergehe (§ 857 BGB),
sagt nichts dariiber aus, ob damit Gewahrsam begriindet wird. Fir den Fall, dass T
Alleinerbe ist, andert sich dadurch freilich nichts. Existiert hingegen ein Miterbe, ist die
antiquarische Brosche fiir T zwar eine fremde bewegliche Sache, sie steht aber nicht
in fremdem Gewahrsam, weil O“s Gewahrsam mit ihrem Tod untergegangen war und
der Miterbe seinen die tatsdchliche Sachherrschaft begriindenden Herrschaftswillen
mangels Kenntnis noch nicht fassen konnte. Das Gleiche wiirde bei einer sozial-
normativen Betrachtungsweise gelten.

Unabhangig von der Definition des Gewahrsams besteht Einigkeit dartber, dass der
genannte natirliche Herrschaftswille nur von einer natiirlichen Person ausgeiibt
werden kann.3* Juristische Personen (AG, GmbH etc., aber auch Behérden) und an-
dere Institutionen kdnnen dementsprechend keinen Willen bilden; dies kénnen nur
die fir sie handelnden Organe und Vertreter. Es ware also falsch zu sagen , die Sache
steht im Gewahrsam der X-GmbH". Wichtige Konsequenz hat diese Erkenntnis fiir
das Innenverhaltnis zwischen Organ bzw. Vertreter und Institution: Da die Institution
als solche keinen Gewahrsam haben kann, kann er ihr gegeniiber auch nicht gebro-
chen werden. Es kommen also kein Diebstahl, sondern Unterschlagung und Untreue
in Betracht. Im AuBenverhaltnis dagegen ist Diebstahl mdglich, sofern die Institution
zumindest teilrechtsfahig und damit Eigentiimer der Sache ist.

Das Abstellen auf den natiirlichen Willen hat schlieBlich zur Konsequenz, dass Ge-
wahrsam auch bei einer gewissen Bewusstseinslockerung zu bejahen ist.

34 Vgl. nur Lackner/Kiihi, § 242 Rn 10; Tréndle/Fischer, § 242 Rn 13.
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Beispiele: Auch Geisteskranke, Schlafende und Bewusstiose haben daher im darge-
legten Sinne einen Herrschaftswillen und kdnnen bestohlen werden (sog. potentiel-
ler Gewahrsamswille). Bewusstiosigkeit 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.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ein haufig anzutreffendes Klausurthema besteht
in dem ,Bestehlen bzw. Berauben von Toten". Zwar wurde aufgezeigt, dass ver-
storbene Menschen keinen Gewahrsam (mehr) haben konnen, sodass eine Weg-
nahme grds. (zugunsten einer Unterschlagung) ausscheidet. Hat der Tater aber
selbst zuvor den Tod des Gewahrsamsinhabers herbeigefiihrt und dies nur zu dem
Zweck, das Opfer spater in Ruhe ,ausrauben" zu kdénnen, muss von einem einheitli-
chen Geschehensablauf ausgegangen werden. SchlieBt sich die Gewahrsamserlan-
gung dann zeitlich an die Tétungshandlung an, liegt bereits in der Gewaltanwendung
der Beginn der Wegnahme, also der Angriff auf den (noch) bestehenden Gewahr-
sam. Dass die Wegnahme unter diesen Umstanden erst nach dem Tod des Opfers
vollendet wird, ist bedeutungslos.®® Der Tater ist dann regelmaBig wegen schweren
Raubes mit Todesfolge (§§ 249 250, 251) in Tateinheit mit Mord (§ 211 I, II Var. 3 -
Habgier) strafbar.

bb. Sonderfille des Gewahrsams

a.) Genereller Gewahrsamswille

Um einen Gewahrsam (ber (diebstahlstaugliche) Gegenstédnde annehmen zu kdnnen,
ist es nicht erforderlich, dass sich der Gewahrsamswille auf jeden einzelnen Gegen-
stand bezieht. Vielmehr geniigt es, dass der Berechtigte einen Gewahrsamswillen
hinsichtlich samtlicher Gegenstidnde, die sich in seinem Herrschaftsbereich
befinden, begriindet.>® Wiirde man etwas anderes annehmen, wiirden Fille, in de-
nen jemand einen Gegenstand verloren oder vergessen hat, selbst auf der Grund-
lage des sozial-normativen Gewahrsamsbegriffs nicht befriedigend gel6st werden
kénnen.¥’

Beispiel: Auf dem Weg zu einer Party verliert O in der U-Bahn sein Portemonnaie.
Schaffner S bemerkt dies und steckt das Portemonnaie lieber ein, statt es dem O zu
Ubergeben. Hier kdnnte ein Diebstahl (und nicht etwa eine Fundunterschlagung!)
vorliegen.

= Zundchst misste es sich bei dem von O verlorenen Portemonnaie um eine fir S
fremde Sache gehandelt haben. Fremd ist eine Sache, wenn sie weder im Allein-
eigentum des Taters steht noch herrenlos ist.

Vorliegend hat O sein Eigentum an dem Portemonnaie nicht aufgegeben. Insbe-
sondere macht das Verlieren (und auch das Vergessen!) eine Sache noch nicht
herrenlos. Fiir S war das Portemonnaie daher fremd.

= S misste durch das Einstecken des Portemonnaies auch fremden Gewahrsam
gebrochen haben. Eine Person (bt Gewahrsam (iber eine Sache aus, wenn ihr
die Herrschaftsmacht Uber die Sache sozial-normativ zugeordnet wird (,sozial-
normativer Gewahrsamsbegriff*, s.0.).
Hinsichtlich einer verlorenen Sache kann eine solche Zuordnung nicht vorgenom-
men werden. Demzufolge (ibte O im Zeitpunkt der Tathandlung des S keinen Ge-

3 vgl. BGHSt 9, 135, 136; Sch/Sch-£ser, § 251 Rn 9.
36 Sch/Sch-Eser, § 242 Rn 30; LK-RuB, § 242 Rn 23.
37 vgl. zur Problematik auch Sch/Sch-£ser, § 242 Rn 28; Tréndle/Fischer, § 242 Rn 13, 15.

16



311

312

313

Raub (§ 249)

2. Kapitel — Raub und raubahnliche Delikte
A. Raub (§ 249)

Der Tatbestand des Raubes verbindet die Merkmale des Diebstahls mit einer quali-
fizierten Notigung zu einem zweiaktigen Delikt eigenstandiger Art.””° § 249
stellt also weder gegeniiber § 242 noch gegeniiber § 240 eine Tatbestandsqualifika-
tion dar, sondern ist ein selbststandiges und spezielles Delikt. Geschiitzte Rechts-
giiter sind entsprechend der Rechtsnatur als zusammengesetztes Delikt aus Dieb-
stahl und Né&tigung das Vermdgen (Eigentum und nach h.M. auch Gewahrsam) und
die Freiheit der Willensbetatigung.

= Hinsichtlich der Diebstahlskomponente stimmt § 249 mit § 242 vollsténdig UGberein,
sodass sich samtliche Probleme in Bezug auf die bewegliche Sache und deren Weg-
nahme auch bei § 249 stellen kénnen.

= Hinsichtlich der Nétigungskomponente stellt § 249 im Vergleich zu § 240 héhere
Anforderungen und verlangt Gewalt ,gegen eine Persori* bzw. Drohung ,mit gegen-
wartiger Gefahr fir Leib und Leber* (§ 240 lasst jede Gewalt bzw. Drohung mit einem
empfindlichen Ubel geniigen). Der Nétigungserfolg liegt in der Duldung der Wegnah-
me.

Was die Verbindung zwischen Notigungsmittel und Wegnahme betrifft, muss die
Anwendung des Noétigungsmittels fir das Gelingen der Wegnahme nach h.M. weder
objektiv erforderlich noch kausal (i.S. einer conditio sine qua non) sein. Denn
§ 249 ist final formuliert und lasst es geniigen, dass das Nétigungsmittel nach der
subjektiven Zwecksetzung des Taters als wesentlicher Bestandteil der Tat dazu
dienen sofl, die Wegnahme durch Ausschaltung oder Uberwindung eines erwarteten
Widerstands zu erreichen.?? Vgl. dazu Rn 348 ff.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Liegen im Sachverhalt Hinweise auf einen Raub
vor, ist dieses Delikt wegen seiner Spezialitat vorrangig vor den §§ 242 ff. und 240
zu priufen. Deren eigenstandige Priifung ist bei Bejahung des Raubes (ggf. i.V.m.
§§ 250, 251) grds. nicht mehr angezeigt. Das erspart insbesondere Ausfilhrungen
zur Verwerflichkeit i.S. des § 240 II, da Gewalt ,gegen eine Person" und Drohungen
»,mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben" sowie die Nétigung zwecks Weg-
nahme einer fremden Sache in der Absicht der rechtswidrigen Zueignung stets als
verwerflich anzusehen sind. Scheitert der Raub allerdings an einem dieser beiden
Tatbestande oder kommt lediglich ein versuchter Raub in Betracht, kénnen die
88§ 240, 242 ff. eigenstdandige Bedeutung erlangen.

Etwas anderes gilt lediglich fiir den Raub in Wohnungen, da § 250 einen mit § 244 1
Nr. 3 vergleichbaren Qualifikationsgrund nicht enthalt. Diesbeziiglich kommt man
nicht umhin, nach § 249 (ggf. i.V.m. §§ 250, 251) auch den Wohnungseinbruchdieb-
stahl zu erértern. Wird § 244 I Nr. 3 bejaht, spricht dessen besonderer Unrechtsge-
halt fiir die Annahme von Tateinheit mit den Raubdelikten.?®!

279 BGHSt 20, 235; BGH NStZ-RR 2002, 304, 305; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 316. Unklar Rengier (BT I,
§ 7 Rn 1), demzufolge sich der Raub im ,Normalfall* aus No6tigung und Diebstrahl zusammensetzt. Es ist
jedoch kein Fall denkbar, in dem ein Raub bejaht werden kdnnte, wenn eine der beiden Komponenten fehlt.
280 BGHSt 30, 375, 377; 41, 123, 124; BGH NStZ-RR 2002, 304, 305; Lackner/Kiihl, § 249 Rn 4; Sch/Sch-
Eser, § 249 Rn 7; Tréndle/Fischer, § 249 Rn 6; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 322; a.A. NK-Kindhéduser,
§ 249 Rn 28 ff.; SK-Glinther, § 249 Rn 36 u. 43; Joecks, § 249 Rn 22.

2! Wessels/Hillenkamp, BT/2 Rn 359; Rengier, BT 1, § 7 Rn 2.
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Systematisch ist der Raub im Zusammenhang mit den Delikten seines Umfelds zu
sehen.

= So stellt der schwere Raub (§ 250), der weitgehend dem Diebstahl mit Waffen
(§ 244 I Nr. 1a u. b) und dem Bandendiebstahl (§§ 244 I Nr. 2, 244a) entspricht, ei-
nen Qualifikationstatbestand dar.

= Der Raub mit Todesfolge (§ 251) stellt eine echte Erfolgsqualifikation dar, bei dem
der Tater den Tod eines anderen Menschen wenigstens leichtfertig verursacht haben
muss.

= Der rauberische Diebstahl (§ 252) ist ein raubdhnliches Delikt und unterscheidet
sich vom Raub dadurch, dass die N&tigung nicht das Mittel zur Wegnahme ist, sondern
erst nach Vollendung der Wegnahme zur Sicherung des bereits erlangten Gewahrsams
eingesetzt wird. § 249 und § 252 stehen daher in einem Exklusivitatsverhaltnis zuein-
ander. Bei Abgrenzungsschwierigkeiten kommt es entscheidend auf die beziiglich der
Vollendung der Wegnahme entwickelte Apprehensionstheorie an. Ist danach die Weg-
nahme (ohne Notigungsmittel) vollendet, aber noch nicht beendet und setzt der Tater
das Notigungsmittel nur noch zur Beutesicherung ein, kommt ausschlieBlich § 252 in
Betracht.

= SchlieBlich ist der rauberische Angriff auf Kraftfahrer (§ 316a) zu nennen, der
aufgrund seiner systematischen Stellung zwar dem Verkehrsstrafrecht zugeordnet,
wegen des Sachzusammenhangs mit den Raubdelikten vorliegend jedoch im Rahmen
der raubahnlichen Delikte erértert wird.

Dadurch, dass der Raub einen durch (qualifizierte) Notigungselemente ,angerei-
cherten" Diebstahl darstellt, gilt es in der Fallbearbeitung die N&étigungselemente
sinnvoll in den Diebstahl zu integrieren. Mithin empfiehlt sich folgender Aufbau:

Raub (§ 249)

I. 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 neuer Gewahrsam begriindet wird. Durch dieses Erfordernis ist der Raub
von der — auBerlich sehr ahnlichen — rauberischen Erpressung (§ 255) ab-
gegrenzt. Als Faustformel ldsst sich (nach h.L.) sagen: Duldet das Opfer die
Wegnahme, liegt Raub vor; gibt das Opfer die Sache nétigungsbedingt heraus,
liegt (rduberische) Erpressung vor.

b. Qualifizierte Notigung als Mittel zur Wegnahme
Die Wegnahme muss unter Einsatz von ,,Gewalt gegen eine Person™ oder ,Drohung
mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib und 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 Uber-
windung eines geleisteten oder erwarteten Widerstands dient. Die in § 249 ge-
nannte Einschréankung: ,gegen eine Person" bringt zum Ausdruck, dass die
Gewaltanwendung auf den Koérper des Opfers bezogen sein muss. Rein psychi-
sche Einwirkungen wie das Auslésen von Angst- oder Erregungszustdnden
scheiden demnach generell aus, auch wenn durch sie mittelbar das korperliche
Wohlbefinden beeintrachtigt wird. § 249 entfallt schlieBlich auch dann, wenn
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nicht Zwang, sondern die Ausnutzung eines Uberraschungsmoments die Tat
pragt. Es verbleibt aber stets § 242.

= Drohung ist das Inaussichtstellen eines kdnftigen 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 (finale
Verkniipfung): Wie aus dem final formulierten Gesetzestext des § 249 hervor-
geht, muss die Notigung zum Zweck der Wegnahme erfolgen. Daraus folgert
die zutreffende h.M., dass objektiv nur ein bestimmter rdumlich-zeitlicher Zu-
sammenhang zwischen der Noétigung und der Wegnahme bestehen miisse. Ein
Kausalzusammenhang dergestalt, dass die Nétigung condiitio sine qua non
fiir die Wegnahme ist, wird nicht verlangt. Subjektiv muss dafiir aber ein Fi-
nalzusammenhang bestehen, d.h. die Nétigung muss zumindest nach der Vor-
stellung des Taters den Zweck haben, die Wegnahme zu ermdglichen (subjek-
tiv-finales Kriterium). An der Finalitdt der Nétigungsmittel fehlt es aber, 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) beziiglich aller objek-
tiven Tatbestandsmerkmale die Absicht (i.S.e. Intention), die Sache sich oder einem
Dritten rechtswidrig zuzueignen, erforderlich. Hinsichtlich dieser Zueignungsabsicht
besteht volle Kongruenz zu § 242. Sollten mehrere Tatbeteiligte als Mittater in Be-
tracht kommen, ist zu beachten, dass gem. § 25 II nur objektive Tatbeitrdge zuge-
rechnet werden kodnnen. Fehlt also bei einem Beteiligten die erforderliche (Dritt-) Zu-
eignungsabsicht, kommt eine Mittaterschaft in Bezug auf § 249 nicht in Betracht. Es
bleibt aber die Mdglichkeit der diesbeziiglichen Teilnahme (§§ 249, 27 I).

Von besonderer Examensrelevanz sind die Fédlle des Objektwechsels und der Vor-
satzverdanderung sowie Fragen rund um die Rechtswidrigkeit der beabsichtig-
ten Zueignung.

I1. Rechtswidrigkeit und III. Schuld

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

a. Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache
Tatobjekt ist in Ubereinstimmung mit § 242 eine fremde bewegliche Sache, so-
dass uneingeschrankt auf die zum Diebstahl gemachten Ausfiihrungen verwiesen
werden kann.

b. Tathandlung: Wegnahme unter Einsatz qualifizierter Notigungs-
mittel

aa. Wegnahme
Auch hinsichtlich der Wegnahme besteht volle Kongruenz zu § 242, sodass eine
Wegnahme immer dann vorliegt, wenn fremder Gewahrsam gebrochen und neuer
Gewahrsam begriindet wird. Durch dieses Erfordernis ist der Raub von der — auBer-
lich sehr ahnlichen — rauberischen Erpressung (§ 255) abgegrenzt:

= Wird durch die Gewalt oder Drohung erreicht, dass der Gewahrsamsinhaber die Sache
weggibt, liegen keine Wegnahme und damit kein Raub vor; es kommt aber eine
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rdauberische Erpressung in Betracht, da die Weggabe als nétigungsbedingte Ver-
moégensverfligung angesehen werden kann.

= Duldet das Opfer jedoch nur die Wegnahme der Sache durch den Tater, ist ein Raub
anzunehmen, weil die Duldung bloBes Gewdhrenlassen der Wegnahme bedeutet
und somit eine Weggabe in Form einer Vermdgensverfiigung nicht angenommen wer-
den kann.

Somit bleibt die Frage zu beantworten, wodurch sich Wegnahme und Weggabe von- 323
einander unterscheiden.

= Nach der h.L. schlieBen sich Weggabe und Wegnahme begrifflich aus mit der Folge, 324
dass §§ 249 und 255 in einem Exklusivitdtsverhéltnis zueinander stehen.?®? Sie
grenzt die Wegnahme von der Weggabe mit kleineren Nuancen nach der inneren
Willensrichtung des Opfers ab. Ubertrage dieses den Gewahrsam willentlich, d.h.
mit seinem faktischen (wenn auch erzwungenen) Einverstandnis, liege ein Geben und
somit eine fiir §§ 253, 255 zu fordernde Vermdgensverfiigung vor. Glaube das Opfer
aber, ihm bleibe angesichts der Notigung keine Wahl und es werde den Gewahrsam in
jedem Fall verlieren, sei eine Wegnahme auch dann anzunehmen, wenn das Gesche-
hen sich nach dem duBeren Erscheinungsbild als Geben darstelle. Als Indiz kdnne man
aber auch durchaus das duBere Erscheinungsbild (Geben oder Nehmen) heranziehen,
um mit seiner Hilfe auf den Opferwillen zu schlieBen.

= Die Rspr.”® stellt dagegen ausschlieBlich auf das d@uBere Erscheinungsbild des 325
Taterverhaltens ab. Raub liege vor, wenn der Tater die Sache nehme, rauberische Er-
pressung, wenn das Opfer die Sache gebe. Da die Rspr. im Ubrigen bei § 255 keine
Vermégensverfligung fordert, sondern ein Dulden der Wegnahme geniigen lasst, folgt
daraus, dass der Tatbestand des § 255 den des § 249 umfasst. Nach Auffassung der
Rspr. ist somit bei einem Raub zugleich auch der Tatbestand der rauberischen
Erpressung erfiillt. § 249 sei aber speziell und verdrange § 255 im Wege der Ge-
setzkonkurrenz. Aber auch nach Auffassung der Rspr. schlieBt § 249 die Anwendbar-
keit des § 255 nur insoweit aus, als dessen Voraussetzungen vorliegen.?®* Kommt also
eine Bestrafung nach § 249 mangels erforderlicher Zueignungsabsicht (etwa wenn der
Tater nur mit dem Willen zur GebrauchsanmaBung handelt) nicht in Betracht, kann
nach der Rspr. immer noch eine Bestrafung ,gleich einem Rauber" iiber § 255 ange-
nommen werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In der Fallbearbeitung sollte — sofern der 326
Sachverhalt eine Abgrenzung zwischen § 249 und § 255 nahe legt — mit dem Weg-
nahmedelikt des § 249 begonnen werden. Liegen dessen Voraussetzungen vor, er-
ibrigt sich nach allen Auffassungen eine anschlieBende Priifung der §§ 253, 255.
Nach der h.L. kommt sie nicht in Betracht, weil die durch den bejahten Raub vor-
liegende Wegnahme nicht gleichzeitig eine Vermdgensverfiigung sein kénne, diese
flir §§ 253, 255 aber vorauszusetzen sei. Nach der Rspr. erlibrigt 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 vgl. die Ausfiihrungen zu §§ 253, 255.

282 | ackner/Kiihl, § 255 Rn 2; Krey/Hellmann, BT 2, Rn 305d; Rengier, BT 1, § 11 Rn 10; 7rdndle/Fischer,
§ 253 Rn 5, 9; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 707 ff.; Sch/Sch-Eser, § 249 Rn 2 und § 253 Rn 8.

283 BGHSt 7, 252, 255; 14, 386, 390; 25, 224; 41, 123, 126; BGH NStZ-RR 1999, 103; BGH NStZ 2002, 31,
32; zust. Hecker, JA 1998, 300, 305; SK-Giinther, vor 8§ 249 ff. Rn 13 ff.; Mitsch, BT 2/1, § 6 Rn 40. Vgl.
auch BGH NStZ-RR 2003, 40; BGH NStZ-RR 2002, 304, 305.

284 BGHSt 14, 386, 390.
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bb. Qualifizierte N6tigungsmittel
Die Wegnahme muss unter Einsatz von ,Gewalt gegen eine Person" oder ,Drohung
mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib und Leben" erfolgen.

a.) Gewalt gegen eine Person
Der Begriff der Gewalt in § 249 entspricht prinzipiell dem des § 240 (vgl. dazu aus-
fuhrlich Schmidt/Priebe, BT 1, Rn 743 ff.).

Demnach ist unter Gewalt jeder krperlich wirkende Zwang zu verstehen, der der
Uberwindung eines geleisteten oder erwarteten Widerstands dient.?®

Rein psychische Einwirkungen wie das Auslésen von Angst- oder Erregungszustédnden
scheiden demnach generell aus.

Fraglich ist aber, ob sich beziiglich des Raubes eine Einschrankung des Gewalt-
begriffs (i.S.e. Qualifizierung) daraus ergibt, dass in § 249 von einer Gewalt ,gegen
eine Person’* die Rede ist, wohingegen § 240 nur von ,Gewalt" spricht, also begriff-
lich auch ,Gewalt gegen Sachen" zuldasst. Da aber auch bei § 240 erforderlich ist,
dass durch die Einwirkung auf Sachen letztlich ein — wenn auch nur mittelbarer -
korperlich wirkender Zwang ausgelibt wird und eine mittelbare Auswirkung auch fiir

§ 249 allgemein als ausreichend erachtet wird?®, kann unter dieser MaBgabe auch

eine Sachgewalt im Ergebnis eine ,Gewalt gegen eine Person™ sein. Wegen des ho-

hen StrafmaBes des § 249 wird man aber fordern miissen, dass die Gewalt — wenn
auch nur mittelbar — auf den Kérper des Opfers bezogen ist. Im Ubrigen schei-
det Sachgewalt als taugliches Raubmittel aus.

Beispiele’®:

(1) Wer eine Tir zertriimmert, um Sachen wegzunehmen, (bt keine auch nur mit-
telbar auf eine Person wirkende Gewalt aus. Somit liegt kein Raub, sondern nur
ein Einbruchdiebstahl vor. Anders ist es, wenn das Opfer dabei anwesend ist und
der Tater die Tur zertrimmert, um das Opfer in Angst und Schrecken zu verset-
zen. In diesem Fall richtet sich die ,Gewalt gegen Sachen“ mittelbar gegen eine
Person.

(2) Gewalt gegen eine Person liegt auch 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.

(3) Das Gleiche gilt, wenn der Tater sich verbarrikadiert oder uniiberwindbare Hin-
dernisse errichtet, um eingriffsbereite Personen auszusperren und die Weg-
nahme vollenden zu kénnen.

(4) SchlieBlich reicht das Qudlen von (Lieblings-)Tieren nicht aus, um den Wider-
stand des Tierhalters i.S.d. § 249 zu brechen.

Umgekehrt liegt Gewalt jedenfalls dann vor, wenn der Tater durch sein Verhalten
dem Opfer Willensbildung oder Willensbetatigung unmdglich macht (vis absoluta).

285 vgl. BGH NStZ 2004, 152, 153; BayObLG NJW 2002, 628 f; Tréndle/Fischer, § 240 Rn 8; Krey, BT I, S.
342.

28 BGHSt 23, 126, 127 (unter Aufgabe der friiheren Rspr. in BGHSt 1, 145, 147); Wessels/Hillenkamp, BT/2
Rn 319 f.; Sch/Sch-Eser, § 249 Rn 4; Lackner/Kiihl, § 249 Rn 2.

%7 7u samtlichen nachfolgenden Beispielen vgl. Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 321; Mitsch, BT 2/1 § 3 Rn 19
f.; Rengier, BT 1, § 7 Rn 4-8; Lackner/Kiihi, § 249 Rn 2; SK-Glinther, § 249 Rn 7-16; LK-Herdegen, § 249 Rn
4-8; Sch/Sch-£ser, § 249 Rn 4-4a; Joecks, § 249 Rn 16-22.

114



Schwerer Raub (§ 250)

I1. Qualifikationstatbestand des § 250 II
1. Objektiver Tatbestand
= Raub unter Verwendung v. Waffen oder anderen gefahrlichen Werkzeu-

gen, § 250 II Nr. 1
Der Begriff des Verwendens setzt nicht voraus, dass der Einsatz des abstrakt gefahr-
lichen Mittels eine konkrete Gefahr erheblicher Verletzungen anderer begriindet. Es
genligt, wenn das Mittel zur Drohung eingesetzt wird. Allerdings ist in einem Fall, in
dem es zu keiner konkreten Gefahrdung anderer gekommen ist, zu priifen, ob nicht ein
minder schwerer Fall gem. § 250 III vorliegt.

= ,Bandenraub" unter Verwendung von Waffen, § 250 II Nr. 2
§ 250 II Nr. 2 kumuliert die Voraussetzungen des ,Bandenraubes™ nach § 250 I Nr. 2
und des ,Waffenraubes" nach § 250 I Nr. 1a Var. 1.

= Schwere korperliche Misshandlung, § 250 II Nr. 3a
Zu verlangen sind entweder vorsdtzlich herbeigefiihrte schwere Gesundheits-
schadigungen i.S.d. § 250 I Nr. 1c oder neben einer nicht unerheblichen Beein-
trachtigung der korperlichen Integritat zumindest besonders rohe Misshandlungen.
Heftige und mit schweren Schmerzen verbundene Schldge erfiillen diese Vorausset-
zung jedenfalls dann, wenn sie zu nicht unerheblichen Gesundheitsschadigungen fiih-
ren.

= Bringen des Opfers in die Gefahr des Todes, § 250 II Nr. 3b
Wie bei § 250 I Nr. 1c handelt es sich auch bei dieser Strafnorm nicht um ein erfolgs-
qualifiziertes Delikt i.S.d. § 18, bei dem Fahrlassigkeit bezlglich des Eintritts der kon-
kreten Gefahr geniigen wiirde, sondern um ein konkretes Gefdahrdungsdelikt, bei
dem der Tater mit Gefahrdungsvorsatz (dolus eventualis) handeln muss. Zu den
Merkmalen ,andere Person®, ,konkrete Gefahr" und ,durch die Tat" vgl. die Ausfiih-
rungen zu § 250 I Nr. 1c.

2. Subjektiver Tatbestand

Auch bei den Vorsatzqualifikationen des § 250 II ist wenigstens dolus eventualis beziiglich
aller objektiven Qualifikationsmerkmale erforderlich. Bei § 250 II Nr. 3b muss der Tater Ge-
fahrdungsvorsatz (nicht § 18!) haben, da es sich nicht um eine Erfolgsqualifikation, sondern
um eine Vorsatzqualifikation (§ 15) handelt.

III. Minder schwerer Fall des Raubes
Eine Strafzumessungsregel fiir minder schwere Falle enthdlt § 250 III, die sowohl fiir
§ 250 I als auch fiir § 250 II gilt. Ein minder schwerer Fall ist insbesondere dann in Betracht
zu ziehen, wenn der Tater zwar eine Waffe i.S.d. § 250 II Nr. 1 einsetzt, es aber zu keiner
konkreten Gefahrdung anderer kommt (s.0.).

I. Qualifikationstatbestand des § 250 I

1. Objektiver Tatbestand

a. Raub mit Waffen/anderen gefiahrlichen Werkzeugen, § 250 I Nr. 1a
In Ubereinstimmung mit § 244 I Nr. 1a (vgl. dort) ist Erschwernisgrund der Qualifika-
tion die erhohte abstrakte Gefahrlichkeit, welche von Tatern ausgeht, die eine Waffe
oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich fiihren.

Hinweis zu den nachfolgenden Ausfiihrungen: Zwar kénnen aufgrund der Wort-
lautidentitat von § 244 I Nr. 1a, b und § 250 I Nr. 1a, b viele zu § 244 entwickelte
Grundsatze Ubernommen werden, doch bestehen einige wichtige Unterschiede im De-
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tail, sodass nicht pauschal auf § 244 verwiesen werden kann.**® Um den Besonderhei-
ten des schweren Raubes Rechnung zu tragen, greifen die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen die zu § 244 entwickelten Grundsatze auf und modifizierten diese um die Beson-
derheiten des § 250.

aa. Begriff der Waffe i.S.v. § 250 I Nr. 1a Var. 1

Der Begriff der Waffe ist mit dem des § 244 I Nr. 1a identisch. Wegen ihrer Einstu-
fung als Unterfall des ,geféhrlichen Werkzeugs™ kénnen mit den Waffen daher nur
solche objektiv geféhrlichen Werkzeuge gemeint sein, die ihrer Natur nach zu den
besonders gefahrlichen Tatgegenstédnden zdhlen. Es handelt sich um sog. Waffen
im technischen Sinn, die sich mittels objektiver, nun im WaffG in der seit dem
1.4.2003 giiltigen Fassung i.V.m. den in der Anlage 1 zum WaffG definierten Kriterien
bestimmen lassen. Innerhalb dieser Kategorie stellen die Schusswaffen eine Unter-
gruppe dar.

Exkurs zum Waffenrecht: Da der Gesetzgeber mit der seit dem 1.4.2003 geltenden
Neufassung des WaffG i.V.m. der Anlage 1 zum WaffG ein hochst differenziertes, wenn
auch kompliziertes Regelungswerk hinsichtlich des Waffenbegriffs geschaffen hat und
die Definitionen des WaffG zumindest zur Auslegung der Waffenbegriffe der §§ 244
und 250 StGB ohne weiteres herangezogen werden kénnen®?, sind viele der bis dahin
héchst strittigen Fragen obsolet geworden. Die nachfolgende Darstellung konzentriert
sich daher auf die nunmehr geltende Rechtslage und erldutert Streitsténde nur dort,
wo die Novellierung des WaffG keine Kldrung herbeigefiihrt hat.

a.) Schusswaffen: In Anlehnung an § 1 II Nr. 1 WaffG in der seit dem 1.4.2003
geltenden Fassung i.V.m. der Anlage 1 zum WaffG kdnnen als Schusswaffen solche
Gerate angesehen werden, die zum Angriff oder zur Verteidigung, zur Signalgebung,
zur Jagd, zur Distanzinjektion, zur Markierung, zum Sport oder zum Spiel bestimmt
sind und bei denen ein Geschoss (also feste Kdrper, aber auch gasférmige, fliissige
oder feste Stoffe in Umhiillungen)®*? oder mehrere zugleich durch einen Lauf ge-
trieben werden.3*

Beispiele: Gewehre, Pistolen und Revolver. Aber auch Luftgewehre und -pistolen ge-
héren — trotz ihrer vergleichsweise geringeren Gefahrlichkeit — noch dazu.

Ob die Schusswaffe einsatzfahig (,geladen™) sein muss, um als ,Schusswaffe" zu
gelten, war lange Zeit umstritten. Da in der seit dem 6. StRG 1998 vorzufindenden
Formulierung die Waffe (und damit auch die Schusswaffe) als ,Spezialfall* eines ge-
fahrlichen Werkzeugs genannt wird, wird man nicht umhinkommen, als (Schuss) Waf-
fe i.5.d. § 250 I Nr. 1a nur eine objektiv gefdhrliche (Schuss)Waffe zu bezeich-
nen.>** Funktionsuntiichtige und in der konkreten Situation nicht einsatzbereite
Schusswaffen sind daher nicht unter den Begriff der ,Waffe" i.S.d. § 250 I Nr. 1a zu
subsumieren.®* Aber auch hier gilt, dass die nicht schussbereit zu machende Schuss-
waffe ein ,anderes gefahrliches Werkzeug" i.S.d. § 250 I Nr. 1a sein kann, wenn sie
objektiv geeignet ist, bspw. als Schlagwerkzeug eingesetzt zu werden.*® Kann die

330 Dies verkennt Rengier (BT 1, § 8 Rn 2), der behauptet, § 250 I Nr. 1a stimme mit § 244 I Nr. 1a ber-
ein, sodass bei § 250 I Nr. 1a die Ausfiihrungen zu § 244 I Nr. 1a gelten wiirden. Damit suggeriert er eine
Rechtslage, die tatsachlich nicht zutrifft.

331 S0 auch BGHSt 48, 197 ff. (GroBer Senat); Trondle/Fischer, § 244 Rn 3f.

332 Zum Begriff des Geschosses vgl. die Definition im Unterabschnitt 3 des Abschnitts 1 der Anlage 1 zum
WaffG.

333 ygl. Abschnitt 1, Unterabschnitt 1, Ziff. 1.1 der Anlage 1 zum WaffG.

334 ygl. BGH NJW 1998, 3130; BGH NStZ 2000, 156.

335 BGHSt 48, 197 ff. (GroBer Senat); 45, 92, 93; SK-Hoyer, § 244 Rn 14; Geppert, Jura 1999, 599, 600.

33 BGHSt 44, 103, 105.
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mitgefiihrte Schusswaffe allerdings ohne weiteres schussbereit (also einsatzbereit)
gemacht werden (indem etwa die Munition griffbereit in der Hosentasche steckt),
muss von einer Schusswaffe i.S.d. § 250 I Nr. 1a ausgegangen werden.

Fir die Fallbearbeitung bietet sich — sofern das WaffenG nicht als zuldssiges Hilfsmit-
tel zugelassen ist — folgende Definition an:

Schusswaffen sind solche Gegenstande, bei denen Geschosse durch einen Lauf
getriecben werden. Als Geschosse gelten feste Korper, gasformige, fliissige oder
feste Stoffe in Umhdllungen.

b.) Waffen: Waffen sind (neben den bereits behandelten Schusswaffen) alle sons-
tigen Waffen im technischen Sinn, also Objekte, die bestimmungsgemaf ge-
eignet sind, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.?*” In Anwendung des WaffG
gehdren dazu zundchst die den Schusswaffen gleichgestellten, ebenfalls in der Anla-
ge 1 zum WaffG ndher beschriebenen tragbaren Gegenstande. Das sind zundchst
solche Gegenstande, durch die Munition verschossen werden kann und die fiir die
bei der Schusswaffe genannten Zwecke bestimmt sind. Dariiber sind solche Gegen-
stande erfasst, bei denen bestimmungsgemaB feste Korper gezielt verschossen
werden kdnnen, deren Antriebsenergie durch Muskelkraft eingebracht und durch
eine Sperrvorrichtung gespeichert werden kann (z.B. Armbriiste).>*

Da zu den Waffen im Ubrigen auch geladene und einsatzbereite Feuerwaffen, und
damit auch geladene Schreckschuss-, Reizstoff- und Signalwaffen zihlen®*, hat
sich die nach friiherem Recht duBerst umstrittene Frage, ob eine Schreckschuss-
waffe (das ist eine mit Platzpatronen geladene ,Waffe", bei der der Explosionsdruck
nach vorne austritt) vom Begriff der (Schuss)Waffe umfasst ist oder ,lediglich® ein
»anderes gefahrliches" Werkzeug darstellt, wenn sie zumindest unmittelbar am Kérper
des Opfers zum Einsatz gebracht oder als Schlagwerkzeug eingesetzt werden kann¥,
nach der Novellierung des WaffG erledigt. Die geladene Schreckschusswaffe ist

nunmehr eine Waffe i.S.v. § 2501°*

SchlieBlich sind gem. der Anlage 1 zum WaffG Gaspistolen, also Pistolen, die mit
Gaspatronen geladen sind und bei denen das Gas nach vorne durch den Lauf ver-
schossen wird, den Waffen im technischen Sinn und damit § 250 I Nr. 1a zuzu-
ordnen, sofern sie funktionstiichtig und auch geladen sind.>* Denn dass von diesen
eine objektive Gefdhrlichkeit ausgeht, liegt auf der Hand. Die Waffeneigenschaft duirf-
te nur dann entfallen, wenn die Pistole so konstruiert ist, dass das Gas nicht nach vor-
ne aus der Miindung austreten kann.>** Hiervon unberiihrt bleibt aber die Méglichkeit,
das Objekt als Schlagwerkzeug, also als ,anderes gefdhrliches Werkzeug" zu benut-
zen.

Zu den Waffen i.S.v. § 250 I Nr. 1a zahlen schlieBlich die in § 1 II Nr. 2 WaffG ge-
nannten tragbaren Gegenstinde,

= die ihrem Wesen nach dazu bestimmt sind, die Angriffs- oder Abwehrfahig-
keit von Menschen zu beseitigen oder herabzusetzen. Dazu zdhlen insbeson-

337 Vgl. BGHSt 48, 197 ff. (GroBer Senat); 43, 266, 269; SK-Hoyer, § 244 Rn 8.

338 ygl. Abschnitt 1, Unterabschnitt 1, Ziff. 1.2 der Anlage 1 zum WaffG.

339 ygl. Abschnitt 1, Unterabschnitt 1, Ziff. 2 der Anlage 1 zum WaffG.

340 vgl. dazu BGH NStZ-RR 2002, 9; BGH NJW 2002, 2889; BGH NStZ-RR 2002, 265 ff.; kritisch zu der
Qualifikation der (geladenen) Schreckschusspistole als ,Schusswaffe®™ Fischer, NStZ 2003, 569, 571 f.

34 Klarstellend insoweit BGHSt 48, 197 ff. (GroBer Senat) zu § 250.

342 BGHSt 48, 197 ff. (GroBer Senatf); BGH NStZ 2002, 31, 33; BGHSt 45, 92, 93 f. Inkorrekt BGH NStZ
2006, 176, 177, der die Gaspistole als Schusswaffe bezeichnet.

343 BGH NStz 1999, 135 f.
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dere Hieb- und StoBwaffen, Gegenstdnde, die unter Ausnutzung einer anderen
als mechanischen Energie Verletzungen beibringen (z.B. Elektroimpulsgerdte),
und Reizstoffspriihgerdte (vgl. § 1 II Nr. 2a WaffG i.V.m. Ziff. 1 des Unterab-
schnitts 2 des Abschnitts 1 der Anlage 1 zum WaffG jeweils mit Legaldefinitionen)
und

= die, ohne dazu bestimmt zu sein, insbesondere wegen ihrer Beschaffenheit,
Handhabung oder Wirkungsweise geeignet sind, die Angriffs- oder Ab-
wehrfahigkeit von Menschen zu beseitigen oder herabzusetzen. Dazu zdhlen
insbesondere Springmesser, Fallmesser, Faustmesser und Butterflymesser
(vgl. § 1 II Nr. 2b WaffG i.V.m. Ziff. 2 des Unterabschnitts 2 des Abschnitts 1 der
Anlage 1 zum WaffG jeweils mit Legaldefinitionen), aber auch Dolche, Stilette,
Sabel, Degen, Schlagringe, Schlagstocke, Gummikniippel, Handgranaten
und Molotow-Cocktails.

Fir die Fallbearbeitung bietet sich folgende Definition an:

Waffen sind alle Waffen im technischen Sinn, also neben den Schusswaffen alle
Gegenstande, die bestimmungsgemdél3 geeignet sind, erhebliche Verletzungen her-
beizufiihren.

Keine Waffen im technischen Sinn sind hingegen Axte, Beile, Sensen, Schlacht-
messer, ,Schweizer Offiziersmesser®, Fahrten- und Taschenmesser, Schraubenzie-
her. Auch der ungeladenen Schreckschusswaffe fehlt die generelle Geféhrlich-
keit. Sie unterfdllt daher — wie auch die ungeladene ,echte" Schusswaffe — nicht
dem strafrechtlichen Waffenbegriff.>** Das Gleiche gilt hinsichtlich Scheinwaffen
(Spielzeugpistolen etc.), da Waffen objektiv gefahrlich sein missen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Selbstverstandlich bleibt stets die Mdglichkeit
unberiihrt, die genannten Gegenstdnde als ,andere gefahrliche Werkzeuge"
i.S.v. § 244 I Nr. 1a Var.2/§ 250 I Nr. 1a Var. 2 einzustufen (etwa wenn diese als
»~Schlagwerkzeuge" eingesetzt werden). Bei Pistolenattrappen aus Gummi ist aber
selbst dies fraglich. Diese unterfallen dann aber i.d.R. § 244 I Nr. 1b/§ 250 I
Nr. 1b.

bb. Anderes gefdahrliches Werkzeug i.S.v. § 250 I Nr. 1a Var. 2

Hinsichtlich des Begriffs ,anderes gefdahrliches Werkzeug" in § 250 I Nr. 1a be-
steht ebenfalls (bis auf Unterschiede im Detail) volle Kongruenz zu § 244 I Nr. 1a,
sodass auch bei § 250 I Nr. 1a nach dem Willen des Gesetzgebers grds. die zur Aus-
legung des § 223a a.F. (nun § 224 I Nr. 2) entwickelten Grundsatze libernommen
werden miissten.>*> Demnach miisste auch beziiglich des § 250 I Nr. 1a ein gefahrli-
ches Werkzeug als (kérperfremder) Gegenstand definiert werden, der nach seiner
objektiven Beschaffenheit und nach der Art seiner Verwendung im Einzelfall geeignet
ist, erhebliche Kdrperverletzungen zuzufiigen. LieBe man die Ubertragung dieser De-
finition auf § 250 I Nr. 1a jedoch unreflektiert, ware etwa die Rauberin, die eine an-
dere Person Uberfallt und dabei in ihrer Handtasche (zuféllig) eine Nagelfeile bei sich
fuhrt, nicht bloB aus § 249 I, sondern auch aus § 250 I Nr. 1a strafbar. Denn eine
Nagelfeile ist nach ihrer objektiven Beschaffenheit nach der Art ihrer Verwendung

344 BGH StV 2004, 380.

3% Das Problem ist auch nach dem Beschluss des GrofBen Senats des BGH (BGHSt 48, 197 ff.) zur Schreck-
schusswaffe noch nicht geklart, da der GrofBe Senat durch die Bewertung von Schreckschusspistolen als ,Waf-
fen" nicht die Frage zu kldren brauchte, was unter einem ,sonstigen gefdhrlichen Werkzeug" i.S.v. §§ 244,
250 zu verstehen ist.
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