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Kapitel 1: Einleitung

Kapitel 1: Einleitung

Noch vor einigen Jahrzehnten beschéftigte sich eine Vielzahl rechtswissen-
schaftlicher Arbeiten mit dem Begriff des Gewahrsams.! Obwohl trotz der im-
mensen Relevanz keine Einigung beziiglich einer Definition gefunden werden
konnte, sank die Zahl der Arbeiten, welche sich damit auseinandersetzten, in
den letzten Jahren.? Dabei wiire eine einheitliche Definition und deren konse-
quente Anwendung von groBBter Bedeutung.

Die Rechtsprechung zum Begriff des Gewahrsams beim Diebstahl § 242 StGB
ist gepragt von Kasuistik. Die Entscheidungen der Rechtsprechung erwecken
den Anschein, dass die Strafbarkeit von Zufilligkeiten abhidngt. So wurde beim
Verlassen der Damenabteilung mit einem auf die Tasche gelegten, noch nicht
bezahlten Kleid, bereits ein vollendeter Diebstahl angenommen.? Einen nur ver-
suchten Diebstahl soll aber der Fall darstellen, in dem der Kaufinteressent eine
Lederjacke iibergezogen hat, um das Geschift, ohne diese zu bezahlen, zu ver-
lassen, dabei aber von Verkduferinnen beobachtet wurde.*

Die vorliegende Arbeit soll all diese — und auch weitere — Unstimmigkeiten auf-
zeigen und die Félle insgesamt einer nachvollziehbaren Losung zufiihren.

Der Gewahrsamsbegriff spielt in unterschiedlichen Rechtsbereichen eine Rolle.
Zu nennen wére dabei zunédchst der Gewahrsamsbegriff im Zivilrecht, aber auch
der in der Strafprozessordnung. Im Strafgesetzbuch ist er vor allem bei den
§§ 242, 168 und § 289 StGB von Bedeutung. Hierbei handelt es sich um Straf-
tatbestéinde, in denen der Gesetzgeber als Merkmal der strafbaren Handlung ein
Wegnehmen voraussetzt. Dabei besteht trotz der Vielzahl an Vorschldgen weder
Einigkeit iiber den Begriff in den einzelnen Gesetzen noch in den jeweiligen
Rechtsbereichen. Die in der Praxis wichtige Diebstahlsvorschrift, bei der der
Gewahrsamsbegriff von maB3geblicher Bedeutung ist, hat seit dem Inkrafttreten
des Strafgesetzbuchs fiir das Deutsche Reich vom 15. Mai 1871 nur kleine An-
derungen erfahren.® Lange vorherrschend war sowohl in Rechtsprechung als
auch in Literatur der sogenannte faktische Gewahrsamsbegriff.® Der faktische

' So beispielsweise Binding, Hopfner, Soltmann, Mayer, Welzel, Bittner, Haffke.

? Als eigenstiindige Arbeit in der heutigen Zeit soweit ersichtlich nur Timmermann sowie jiingst der
Aufsatz von Krack ZfIStw 2025, 583.

> OLG Hamm MDR 1969, 862.

* BGH MDR 1969, 902.

> Kahlo, S. 123, siche dazu genauer die Historie S. 11.

® Siehe dazu S. 65 ff.



Kapitel 1: Einleitung

Gewahrsamsbegriff wurde dann im Laufe der Zeit abgeldst von dem heute vor-
herrschenden faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff.” Allerdings dridngt sich
mittlerweile der normativ-soziale Begriff in den Vordergrund.® Doch auch in-
nerhalb der jeweiligen Definitionen verbergen sich viele Probleme. So fasst be-
reits Bockelmann zutreffend zusammen, dass die Bestimmung des Gewahrsams
anhand der Verkehrsauffassung ,,— notgedrungen — nach Gutdiinken* des Rich-
ters entschieden wird.’?

Die Bedeutung des Gewahrsams ist aber betrachtlich, vor allem im Rahmen des
Diebstahls, der das am hiufigsten begangene Delikt des Strafgesetzbuchs ist.!”
Hier entscheidet der Gewahrsam zum einen dariiber, ob der Téter den Diebstahl
erst vorbereitet, versucht, schon vollendet oder sogar beendet hat und zum an-
deren, wer strafantragsberechtigt ist.

In der folgenden Arbeit soll es primir um den Gewahrsam im Strafgesetzbuch
gehen, eine kontextualisierende Beleuchtung des Begriffs auch in den anderen
Rechtsbereichen erscheint jedoch unerlésslich. Zu untersuchen ist neben der De-
finition des Gewahrsams auch dessen Bedeutung. Die in der Literatur unterbrei-
teten verschiedenen Vorschlidge, wie der Gewahrsamsbegriff auszulegen ist,
werden ndher beleuchtet, genauso wie die noch immer bestehenden Problem-
falle.

Weiterhin wird die Frage aufgeworfen, ob eine einheitliche Definition des Be-
griffs vorzunehmen ist. So miisste zwar nach der Methodenlehre nicht grund-
satzlich eine Einheitlichkeit der Terminologien bestehen, sodass der gleiche
Wortlaut in verschiedenen Normen desselben Gesetzes nicht zu der gleichen
Bedeutung fiihren muss,'! dies kénnte aber durchaus in Betracht kommen. Auch
unter dieser Pramisse ist, wie bereits Laubenthal in einem kurzen Beitrag ange-
fiihrt hat, die Moglichkeit eroffnet, ,,eine gewisse Parallelisierung anzustre-
ben‘.12

7 Siehe dazu S. 66 ff.

¥ Siehe dazu S. 76 ff.

® Bockelmann, BT 1, S. 13.

' Diebstahlsdelikte machen den groBten Anteil an Straftaten in Deutschland aus (33,3 % im Jahr
2024), sieche dazu die Polizeiliche Kriminalstatistik von 2024, https://www.bka.de/DE/AktuelleInfor-
mationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2024/Polizeiliche Kriminalstatis-
tik 2024/Polizeiliche Kriminalstatistik 2024 node.html, zuletzt abgerufen am: 18.11.2025).

"' Engisch, Einheit der Rechtsordnung, S. 72; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.142; der gleiche
Wortlaut in verschiedenen Normen fiihrt im Zweifel zur Annahme, dass dieser auch gleich ausgelegt
werden soll, dies ist aber keineswegs zwingend, Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 44.

12 Laubenthal JA 1990, 38, 39.
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Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs

Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs

Zunichst soll die geschichtliche Entwicklung des Gewahrsamsbegriffs naher be-
leuchtet werden. Da sich die Arbeit grof3tenteils mit dem Begriff des Gewahr-
sams im Sinne des Diebstahls nach § 242 StGB auseinandersetzen wird, liegt
das Hauptaugenmerk bei der Entwicklung dieses Tatbestands.

Der Begriff des Gewahrsams kommt aus dem mittelhochdeutschen ,,gewarsam®,
ngewar®, | gewer", was mit sorgsam, Obhut, Aufsicht iibersetzt wird.!* Auch auf
das Wort ,,Gewere* aus dem Mittelalter ist der Begriff zuriickzufiihren. ,,Ge-
were® entspricht nach libereinstimmender Auffassung im zivilrechtlichen und
strafrechtlichen Schrifttum dem Ausdruck der ,investitura“.!* , Invenstitura®
wiederum bezeichnet die urspriingliche Besitzeinweisung mit dem Besitz an ei-
ner Sache, vor allem auch an einem Grundstiick, sowie den Nutzungsbesitz an
dem besessenen Objekt als solchen.!” | Gewere* an Haus und Hof vermittelt
auch ,,Gewere* an den beweglichen Sachen, die sich innerhalb der abgegrenzten

,,Were* befinden.!®

Ein Diebstahl wurde demnach zu dieser Zeit bejaht, wenn in fremde ,,Gewere*
eingedrungen und eine Sache daraus entfernt wurde.!” Diebstahl war frither
durch Heimlichkeit und als ,,diebliches Nehmen* gekennzeichnet und unter-
schied sich so von der offenen, nicht notwendig gewaltsamen Wegnahme des
Raubes und andererseits dem ,,dieblichen* Behalten der Unterschlagung.'® In
der Carolina wurde das Merkmal der ,,Heimlichkeit* ersetzt durch das Erforder-
nis der ,,Gewaltlosigkeit“.!” Allerdings fiihrte man die Unterscheidung zwischen
,,dieblichem* Nehmen und ,,dieblichem‘ Behalten weiter.>°

Das romische Recht unterschied dagegen nicht zwischen Diebstahl und Unter-
schlagung, beides fiel unter einen weiten Diebstahlsbegriff (furtum), was bereits

% Duden Redaktion zu Gewahrsam, https://www.duden.de/rechtschreibung/Gewahrsam Obhut zu-
letzt aufgerufen am: 08.01.2025.

“Albrecht, Gewere, S. 1 ff.; Heusler, Die Gewere, S. 1, 50, 59; Cropp, Criminalistische Beytrige
1825, S. 3, 14; Néldeke, Der Begriff des Gewahrsams, S. 19 f.

15 Néldeke, Der Begriff des Gewahrsams, S. 19 f.

' Albrecht, Gewere, S. 1 ff.; Heusler, Die Gewere, S. 1, 50, 59; Cropp, Criminalistische Beytrige
1825, S. 3, 14; Noldeke, Der Begriff des Gewahrsams, S. 20; Wolff/Raiser, die hier den Besitz als vom
Begriff Gewere abstammend einordnen, Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 4 1.

'7 Néldeke, Der Begriff des Gewahrsams, S. 19.

'8 Noldeke, Der Begriff des Gewahrsams, S. 18 f.

! Peinliche Halsgerichtsordnung, Kaiser Karl V. Constitutio Criminalis Carolina von 1532, S. 16 ff.
2 Noldeke, Der Begriff des Gewahrsams, S. 19.
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Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs

im Zwolftafelgesetz (451 v. Chr.) geregelt wurde.?! Eine Definition fiir den Ge-
wahrsam war damals noch nicht von Relevanz.?? Das romische Besitzrecht hatte
allerdings bereits erkannt, dass ein rein korperlicher Sachherrschaftsbegriff
nicht ausreicht, um den Besitz zu beschreiben. So entwickelte sich die Idee, dass
der Besitzerwerb, Besitzverlust und die Besitzbehauptung auch von wirtschaft-
lichen und gesellschaftlichen Anschauungen abhiingen.?* Damit war die Bedeu-
tung der Verkehrsauffassung fiir den Besitzbegriff geboren.

Der Codex Juris Bavarici Criminalis von 1751 differenzierte nicht zwischen
Diebstahl und Unterschlagung, auch der Gewahrsamsbegriff wurde hier noch
nicht verwendet.?*

Der Gesetzgeber des Preuflischen Allgemeinen Landrechts hat dann den Ge-
wahrsam im Rahmen des Diebstahltatbestands definiert: ,, Wer das physische
Vermogen hat, iiber eine Sache mit Ausschlieffung Anderer zu verfiigen, der hat

sie in seinem Gewahrsam und wird Inhaber derselben genannt “*°

Im bayerischen StGB von 1813 erfolgte erstmals die Gegeniiberstellung von
Unterschlagung und Diebstahl, wie wir sie heute kennen.?® Das PrStGB von
1851 hat daran angekniipft, Diebstahl und Unterschlagung wurden zu Eigen-
tumsdelikten umgestaltet. Damit konnte ihre Unterscheidung im heutigen Sinne
festgelegt werden.?’

Das Merkmal der Wegnahme befand sich damals in den Entwiirfen aus den Jah-
ren 1843, 1847, 1850, 1851. Der Entwurf von 1830 dagegen erforderte, dass der
Tater eine

,.fremde Sache entzieht und an sich nimmt

21 Zwolftafelgesetz Tafel X.

2 Jors/Kunkel/ Wenger, Romisches Recht, S. 358 ff.

3 Jors/Kunkel/Wenger, Romisches Recht, S. 133 ff.

24 Codex Juris Bavarici Criminalis De Anno M.DCC.LI, S. 14 ff.

B ALRI7§ 1.

%6 Strafgesetzbuch fiir das Kénigreich Baiern 1813, Diebstahl ist in § 215 BayStGB, Unterschlagung
in § 362 BayStGB geregelt.

27 PreuBisches Strafgesetzbuch 1851, ,,§ 215 PrStGB [Begriff des Diebstahls] Einen Diebstahl begeht,
wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, dieselbe sich rechtswid-
rig zuzueignen.” ,,§ 225 PrStGB [Unterschlagung] Wer eine fremde bewegliche Sache, deren Besitz
oder Gewahrsam er mit der Verpflichtung erlangt hat, sie zu verwahren, zu verwalten, zuriickzugeben
oder abzuliefern, zum Nachtheile des Eigenthiimers, Besitzers oder Inhabers verduBlert, verpfandet,
verbraucht oder bei Seite schafft, macht sich einer Unterschlagung schuldig.*

28 Entwurf des Strafgesetzbuches fiir die preuBBischen Staaten 1830, § 335 a.F.; abgedruckt in: Schu-
bert/Regge, Gesetzrevision, S. 523.
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Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs

Soweit auf das Merkmal der Wegnahme abgestellt wurde, so soll das Wegneh-
men das ,auferre*®® der Deutschen Rechtsquelle darstellen und im Gegensatz
zum ,.contrectatio*?, was als Tatbestandsmerkmal des Diebstahls der Romi-
schen Rechtsquelle aufgefiihrt wurde, stehen.’! Die Einfiihrung des Merkmals
der Wegnahme brachte Unklarheiten mit sich, wann von einer Vollendung aus-
zugehen sei. Deswegen wurde im Entwurf von 1843 der Satz hinzugefiigt:

,,Der Diebstahl ist vollendet, sobald der Thdter die Sache an sich genommen
hat,

Im Entwurf von 1850 entfernte man diesen Zusatz dann wieder, da die Strafbar-
keit des Versuchs eingefithrt wurde und die Losung des Problems, wann von
einer Vollendung auszugehen ist, der Jurisprudenz iiberlassen wurde.*® Bereits
die Entwiirfe von 1833 und 1836 nahmen aber explizit noch Bezug auf den Ge-
wahrsam und forderten, dass etwas aus dem Gewahrsam wegzunehmen ist.>*
Ebenso fand er im Entwurf von 1847 Einzug:

§ 267

Einen Diebstahl begeht, wer aus der Gewahrsam eines Anderen ohne dessen
Einwilligung eine fremde bewegliche Sache in der Absicht wegnimmt, dieselbe
sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen.>

Im preuBBischen StGB von 1851, dem Vorldufer des RStGB von 1871, wurde fiir
den Diebstahl (§ 215) nur gefordert, dass die Sache weggenommen wird.

§215
Einen Diebstahl begeht, wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in
der Absicht wegnimmt, dieselbe sich rechtswidrig zuzueignen.

2 Aus dem Lateinischen ,,aufero als ,,wegnehmen*, PONS-Warterbuch, https://de.pons.com/iiber-
setzung-2/latein-deutsch/aufero (zuletzt aufgerufen am: 18.11.2025.

30 Contrectatio® bedeutet auf Latein ,beriihren*, PONS-Worterbuch, https://de.pons.com/iiberset-
zung-2/latein-deutsch/contrectatio (zuletzt aufgerufen am: 18.11.2025).

31 Goltdammer, Kommentar Materialien zum PrStGB, S. 461.

32 Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die preuflischen Staaten 1843, § 402 a.F.

33 Beseler, Kommentar PrStGB, S. 411.

3% Zur Historie des Tatbestands dezidierter Goltdammer, Kommentar Materialien zum PrStGB, S. 460
ff.

3% Entwurf des preuBischen StGB 1847, § 267 PrStGB a.F. Im Entwurf von 1847 wurde expliziert
konstatiert, dass dem Begriff des Diebstahls nur durch die Bezugnahme auf den Gewahrsam groéf3ere
Bestimmtheit gegeben wird. Der Entwurf von 1843 nahm nicht auf den Gewahrsam Bezug, ohne dass
auf diesen Umstand eingegangen wurde. Die Motive enthalten dazu keine Anhaltspunkte, Motive zum
Entwurf des StGB fiir die PreuBlischen Staaten 1847, zu § 267 PrStGB a.F.
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Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs

Der Begriff ,,Gewahrsam* fand sich darin nicht mehr, da es zum einen unter-
schiedliche Auffassungen gab, was darunter zu verstehen ist, und zum anderen
zivilrechtliche Unklarheiten in Abgrenzung zum Besitz vorhanden waren.>® Das
PrALR hatte Besitz und Gewahrsam einander gegeniibergestellt und den Ge-
wahrsam, wie bereits erldutert, definiert.’” Aus dem Begriff der Wegnahme
werde deutlich genug, dass ,,der Bestohlene die Detention der Sache zur Zeit des
Diebstahls noch gehabt haben muss®, eine Klarstellung, dass die Wegnahme aus
dem Gewahrsam eines anderen begangen werden muss, bediirfe es nicht mehr.8

In § 225 PrStGB von 1851 war die Unterschlagung unter Strafe gestellt.

§225

Wer eine fremde bewegliche Sache, deren Besitz oder Gewahrsam er mit der
Verpflichtung erlangt hat, sie zu verwalten, zuriickzugeben oder abzuliefern,
zum Nachteil des Eigentiimers, Besitzers oder Inhabers verdufert, verpfdndet,
verbraucht oder bei Seite schafft, macht sich einer Unterschlagung schuldig.

Das zeigt, dass sich der Gesetzgeber damit nicht vollstindig von dem Gewahr-
samsbegriff distanziert hatte, sondern es als ausreichend erachtete, in
§ 225 PrStGB darauf Bezug zu nehmen. Im Umkehrschluss zeichnete sich der
Diebstahl dadurch aus, dass der Titer erst noch Gewahrsam begriinden muss.>

Folglich stimmen sowohl der grundsitzliche Gesetzeswortlaut als auch der
Wegnahmebegriff des PrStGB mit dem des RStGB iiberein. Somit kann auch
davon ausgegangen werden, dass auch der Gewahrsamsbegriff identisch ver-
standen wurde.*°

Seit dem Inkrafttreten des Strafgesetzbuches fiir das Deutsche Reich vom
15. Mai 1871 hat der Diebstahlstatbestand, wie wir ithn heute kennen, nur mar-
ginale Anderungen im Jahr 1998 erfahren. Der Gesetzeswortlaut des § 242 StGB
lautete 1871:

(1) Wer eine fremde bewegliche Sache einem Anderen in der Absicht wegnimmt,
dieselbe sich rechtswidrig zuzueignen, wird wegen Diebstahls mit Gefdngnifs
bestratft.

36 Motive zum Entwurf des StGB fiir die PreuBischen Staaten 1851, S. 52 f.; Mayer JZ. 1962, 617.

37 Soltmann, S. 6.

38 Motive zum Entwurf des StGB fiir die PreuBischen Staaten 1851, S. 52 f.

39 Beseler, Kommentar PrStGB, S. 411 ff.

4 Olshausen, Kommentar zum StGB fiir das Deutsche Reich, S. 872, 876; Riidorff/v.Liszt/Delaquis,
StGB fiir das Deutsche Reich, S. 271.
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Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs

(2) Der Versuch ist strafbar.

Die Literatur stellt in Auslegung des Tatbestands schon auf die gédngige Defini-
tion der Wegnahme ab, das Brechen fremden und die Begriindung eigenen Ge-
wahrsams.*! Das Besitzpaar entspringt dem sog. Gemeinen Recht, welches ab
dem 11. Jahrhundert gegolten hat.** Diese Definition der Wegnahme wurde nach
allgemeiner Auffassung auch bis heute so beibehalten, wobei eingefiigt wurde,
dass es nicht notwendigerweise eigener Gewahrsam sein muss.*

Das Reichsgericht umschrieb den Gewahrsam als tatsdchlichen Zustand, der die
Moglichkeit der Herrschaft iiber eine Sache gewéhrt, wobei die zivilrechtlichen
Vorschriften iiber den Besitz gerade nicht maBgebend waren.*

Der Tatbestand hat 1998 eine Anderung erfahren, seitdem erfasst er auch Fille
der beabsichtigten Drittzueignung.* Der erste Absatz lautet seither wie folgt:

(1) Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt,
die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen, wird mit Freiheits-
strafe bis zu fiinf Jahren

oder mit Geldstrafe bestraft.

Absatz 2 wurde unverindert beibehalten und hat seitdem auch keine Anderung
erfahren.

1998 erhielt auch der Unterschlagungstatbestand seine jetzige Fassung, indem
neben der Einfithrung der Subsidiarititsklausel und eines eigenen zweiten Ab-
satzes, die fiir die Historie des Gewahrsamsbegriffs relevanten Worte ,,Gewahr-
sam* und ,,Besitz herausgestrichen wurden.*®

§ 246 StGB

(1) Wer eine fremde bewegliche Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zu-
eignet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestrafft,
wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist,

* Riidorff?v.Liszt/Delaquis, StGB fiir das Deutsche Reich, S. 271.

2 Mayer JZ 1962, 617.

43 Stellvertretend fiir viele Bosch TK § 242 Rn. 22; Hoyer SK § 242 Rn. 20 m.w.N.; Schmitz MiiKo
§ 242 Rn. 50; Zieschang, BT 2, Rn. 57; zur anderen Ansicht bzw. Diskussion um den Wegnahmebe-
griff siehe S. 63 f.

4 RGSt 30, 88, 89; RGSt 54, 343, 346; RGSt 56, 115, 117.

5 Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StRG) vom 26. Januar 1998, BGBI. I S. 164, 177.
46 Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StRG) vom 26. Januar 1998, BGBI. I S. 164, 178.
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Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs

(2) Ist in den Fillen des Absatzes 1 die Sache dem Titer anvertraut, so ist die
Strafe Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe.

(3) Der Versuch ist strafbar.

Damit ldsst sich festhalten, dass die Bedeutung des Merkmals des Gewahrsams
bereits frith erkannt wurde und bereits lange diskutiert wird. Schwierigkeiten in
der Abgrenzung zum Besitz bestanden bereits in weit zuriickliegenden Zeiten
und fiihrten letztlich dazu, dass ,,Gewahrsam‘ und ,,Besitz*“ moglichst aus dem
Gesetzestext entfernt wurden. Da der Gewahrsam aber weiterhin von Relevanz
fur die Wegnahme ist, fiihrte dies nicht zu einer Erleichterung, im Gegenteil
bestehen weitestgehend immer noch Unstimmigkeiten tiber die Bedeutung des
Begriffs im Detail.
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Kapitel 3: Der Gewahrsamsbegriff in anderen Rechtsbereichen

Zunichst wird mit Blick auf anderen Rechtsbereiche untersucht, inwieweit der
Begriff des Gewahrsams dort Einzug gefunden hat und wie er von gegebenen-
falls verwendeten, vergleichbaren Begriffen abzugrenzen ist. Die Zusammen-
stellung der Ergebnisse dient der Anndherung an eine Definition des Gewahr-
sams, da moglicherweise bereits Elemente aus anderen Rechtsgebieten
iibernommen wurden oder sinnvollerweise zu tibernehmen wéren.

1. Zivilrecht

Begonnen wird mit dem Zivilrecht und dessen Begrifflichkeiten des Eigentums
und des Besitzes, die oft gleichgesetzt oder zumindest mit dem Gewahrsam ver-
glichen werden und deshalb einer Erlauterung bediirfen.

1. Eigentum

Im Hinblick auf den Gesetzeswortlaut des § 242 StGB, welcher die Wegnahme
einer fremden beweglichen Sache erfordert, erscheint der Gedanke nicht fern-
liegend, dass der in der Wegnahme befindliche Begriff des Gewahrsams mit
dem Eigentum des Zivilrechts gleichgesetzt wird, da es schlielich auch auf die
Fremdheit aus dem Zivilrecht ankommit.

Unabhéngig davon, wie man den Gewahrsam genau definiert, ist man sich je-
doch einig,*’ dass dieser von dem Begriff der Fremdheit und dem zugrundlie-
genden Begriff des Eigentums abgegrenzt werden muss. So sei es zwar weit
verbreitet, dass auch das Eigentum als eine Art ,,Herrschaftsverhiltnis® gesehen
wird, davon muss aber dennoch inhaltlich der Gewahrsam unterschieden wer-
den.*® Eigentum und Gewahrsam an einer Sache kdnnen auch unterschiedlichen
Personen zustehen und damit auseinanderfallen, so beispielsweise bei der Miete,
der Leihe oder der Verwahrung.*” Das Eigentum ist von einer tatsdchlichen Zu-
griffsmoglichkeit unabhéngig, da es als dingliches Recht die Sachherrschaft des
Berechtigten in rechtlicher Art begriindet. Das Eigentum bleibt somit auch be-
stehen, wenn die Sache gestohlen wird, da dies nicht die rechtliche Herrschaft
iiber die Sache dndert. Den Gewahrsam dagegen erlangt der Dieb durch einen

47 So bereits Olshausen, Kommentar zum StGB fiir das Deutsche Reich, S. 876; Riidorff/
v.Liszt/Delaquis, StGB fiir das Deutsche Reich, S. 271.

8 Olshausen, Kommentar zum StGB fiir das Deutsche Reich, S. 876; Riidorff/v.Liszt/Delaquis, StGB
fiir das Deutsche Reich, S. 271; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 90.

¥ Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 90.
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Gewahrsamsbruch beim Berechtigten. Insoweit macht es auch keinen Unter-
schied, welcher Gewahrsamsdefinition gefolgt wird. Gewahrsam und Eigentum
sind strikt voneinander zu trennen.

2. Besitz

Auch der Besitzbegriff im Sinne der zivilrechtlichen Normen der §§ 854 ff.
BGB und der Gewahrsamsbegriff in § 242 StGB sind nicht identisch.>® Dies
wurde bereits von Binding festgestellt. Dieser vertritt den Standpunkt, dass der
,»civilistische* Besitz gegeniiber dem strafrechtlichen Besitz unabhingig und
selbststindig sei, was er aus dem fritheren Recht herleite. So sollte nach dem
Pandektenrecht die Detention keinen Besitz darstellen, das Strafrecht habe al-
lerdings nicht beim Besitz zwischen Detention und juristischem Besitz unter-
schieden. So musste sich der Dieb gerade keine Detention, sondern juristischen
Besitz verschaffen wollen.’! Daher zeige auch die Anderung der §§ 854 ff. BGB,
dass diese keine Wirkung auf das Strafrecht haben.’? Sowohl vor der Neufas-
sung als auch danach hinge der Gewahrsamsbegriff nur davon ab, ob tatséachli-
che Sachherrschaft bestehe oder nicht. Dies miisse sich gerade nicht mit dem
unmittelbaren Besitz decken.

Dagegen geht Redslob von einer Gleichstellung von Besitz und Gewahrsam
aus.’* Nach Redslob sei Gewahrsam ein an die Erlangung der tatsiichlichen Ge-
walt ankniipfendes soziales Achtungsverhiltnis. Er stellt diesen jedoch mit dem
Besitz gleich und geht auch davon aus, dass der Erbenbesitz und der mittelbare
Besitz nicht rechtliche Funktionen des Besitzes seien, sondern Erbbesitzer und
mittelbarer Besitzer ebenso Gewahrsam begriinden. Zumindest eine Verwandt-
schaft der Begriffe nimmt Rennicke an.>® Dies stiitzt er mageblich auf den riu-
berischen Diebstahl gemil3 § 252 StGB. Der Besitzerhaltungsabsicht im § 252
StGB sei zu entnehmen, dass der Dieb in der Regel Besitz erlangt, wenn er er-
folgreich eine Sache weggenommen hat, die er dann wiederum rauberisch ver-

SO RGSt 34,252,254; RGSt 37, 198, 199 f.; RGSt 43, 10, 13; RGSt 50, 183 f.; Bosch TK § 242 Rn. 31;
Fischer § 242 Rn. 11; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 8a; Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf § 242 Rn. 38a; Heubel JuS 1984, 445, 447; Hoyer SK § 242 Rn. 20; Kindhduser/Hoven
NK § 242 Rn. 30, beide Begriffe decken sich weitestgehend; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/
Momsen, BT 1, § 33 Rn. 12; Rotering GA 1900, 241, 252; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 51; Welzel GA
1960, 257, 264, ,,im Kern identisch aber in den Einzelheiten abweichend*; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr, Rn. 91.

! Binding, S. 244.

32 So auch Frank, StGB, § 242 1V.

>3 Binding, S. 244 ff.

3% Redslob ZStW 30 (1910), 205, 223.

>3 Rennicke ZJS 2020, 499, 500.
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teidigen will. Dieser Wegnahmeerfolg besteht aus der Begriindung neuen Ge-
wahrsams, weswegen Rennicke davon ausgeht, die Begriffe Gewahrsam und
Besitz miissten verwandt sein.’® Gleichwohl erkennt er die unterschiedlichen
Funktionen des Strafrechts und des Biirgerlichen Rechts an, sodass nicht
zwangslaufig Begriffe aus den jeweiligen Rechtsgebieten libernommen werden
konnen. Dies stiinde einem dhnlichen Wortverstdndnis allerdings nicht entge-
gen, vielmehr sei dieses in § 252 StGB angelegt.”’

Zuzugeben ist, dass die Begrifflichkeit der Besitzerhaltungsabsicht irrefiihrend
ist, da sie nach herrschender Meinung als die Absicht verstanden wird, eine Ge-
wahrsamsentziehung zu verhindern.>® Dies wird mitunter als Redaktionsverse-
hen bezeichnet.”® Nach anderer Ansicht soll unter den Besitz zunichst der Ge-
wahrsam fallen, aber gerade auch der mittelbare Eigenbesitz.®® Demnach sei der
Begriff Besitz absichtlich gewahlt worden und soll damit mehr umfassen als der
bloBe Gewahrsam. Da die Norm aber bereits seit Inkrafttreten des Strafgesetz-
buches 1871 den Wortlaut beibehalten hat, 1st insoweit auf den Willen des his-
torischen Gesetzgebers abzustellen. Dieser hat zwar in seinen Motiven nichts
verlauten lassen,®! allerdings wurde auch gerade nicht im Gesetzeswortlaut von
§ 242 StGB auf Besitz oder Gewahrsam abgestellt, der Gewahrsam wurde erst
durch Auslegung des Merkmals der Wegnahme Teil des Tatbestands. In § 252
StGB wurde der Besitz explizit erwdhnt. Demnach ist tatsdchlich davon auszu-
gehen, dass es ein Redaktionsversehen war und der Gesetzgeber nicht wissent-
lich Besitz und Gewahrsam gleichsetzen wollte. Die Einbeziehung des mittel-
baren Besitzes dagegen ist aus dem Wortlaut nicht auszuschlieBen.%

Im Ergebnis besteht allerdings zumindest Einigkeit, dass der Gewahrsam im
Kern mit der Grundform des unmittelbaren Besitzes in § 854 BGB {iberein-
stimmt.®* Zu untersuchen ist jedoch, ob sich die ,,Sonderformen* des Besitzes
mit dem Gewahrsam decken.

> Rennicke ZJS 2020, 499, 500.

> Rennicke ZJS 2020, 499, 500.

3% Sander MiiKo § 252 Rn. 15; Vogel/Burchard LK § 252 Rn. 65; Wittig BeckOK § 252 Rn. 15

> Rengier, BT 1, § 10 Rn. 22; Vogel/Burchard LK § 252 Rn. 65; Wittig BeckOK § 252 Rn. 15.

8 Kindhduser/Hoven NK § 252 Rn. 20.

®' Blum, Strafgesetzbuch 1871, S. 358 f.

62 So bereits Kindhduser/Hoven NK § 252 Rn. 20.

6 RGSt 43, 10, 13; RGSt 52, 143, 145; Bockelmann, BT 1, S. 15; Kargl JuS 1996, 972, 974; Kind-
héuser/Hoven NK § 242 Rn. 30; Mitsch, BT 2, Rn. 1.2.1.4.2.1; Welzel GA 1960, 257, 264; Schiine-
mann allerdings sieht gerade die ,.kiinstlichen* Fille des unmittelbaren Besitzes der §§ 855, 857 BGB
als nicht vom strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff umfasst an, Schiinemann GA 1969, 46, 50 f.
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a) Gewahrsam des Besitzdieners

Als Besitzdiener nach § 855 BGB wird derjenige bezeichnet, der die tatsdchliche
Gewalt iiber eine Sache fiir einen anderen in dessen Haushalt oder Erwerbsge-
schéft oder in einem dhnlichen Verhéltnis ausiibt, vermoge dessen er den Wei-
sungen des Besitzherrn in Bezug auf die Sache Folge zu leisten hat.** Als klas-
sisches Beispiel lassen sich hier Hausangestellte oder Handlungsgehilfen
nennen.® Aus § 855 BGB wird deutlich, dass nur der Besitzherr Besitzer ist und
gerade nicht der Besitzdiener.®

Fiir den Gewahrsam gilt jedoch etwas anderes. Der Besitzdiener kann Gewahr-
sam haben, sobald das Verhiltnis unter die gangige Gewahrsamsdefinition fallt.
Dabei muss aber jeweils unterschieden werden, dass er nicht lediglich als Ge-
wahrsamsgehilfe oder Gewahrsamshiiter®’ des Alleingewahrsamsinhabers ange-
sehen wird.®® Als Gewahrsamsgehilfe kann zumeist der Hausangestellte gesehen
werden, wenn er nach der Verkehrsauffassung in sozialer Abhéngigkeit zu dem
Hausinhaber steht.®” Ein Transportfahrer, der in den meisten Fillen bloBer Be-
sitzdiener ist, kann dagegen Alleingewahrsam haben.”

So kann zunéchst festgehalten werden, dass der Besitzdiener auch Gewahrsams-
inhaber sein kann.”! Erforderlich ist demnach eine Einzelfallbetrachtung, Besitz
und Gewahrsam sind folglich voneinander zu unterscheiden.

b)  Gewahrsam des mittelbaren Besitzers

In § 868 BGB ist der mittelbare Besitz geregelt. Danach ist als mittelbarer Be-
sitzer derjenige zu verstehen, der eine Sache als NieBBbraucher, Pfandglidubiger,
Péchter, Mieter, Verwahrer oder in einem dhnlichen Verhiltnis, vermoge dessen
er einem anderen gegeniiber auf Zeit zum Besitz berechtigt oder verpflichtet ist,
besitzt. In der Regel hat der mittelbare Besitzer allerdings keinen Gewahrsam,
dieser kann allenfalls in besonderen Einzelfillen bejaht werden.”

64 Schiifer MiiKo BGB § 855 Rn. 3 ff.

%5 Schéfer MiiKo BGB § 855 Rn. 4, 8, 9.

% Schdfer MiiKo BGB § 855 Rn. 1.

%7 Siehe dazu S. 199 ff.

88 RGSt 52, 143, 145 f.; RGSt 56, 115, 117; Mitgewahrsam annehmend RG GA Band 68, 276; BGHSt
10, 400 f.; BGHSt 16, 271, 274; Bosch TK § 242 Rn. 31; Rengier, BT 1, § 2 Rn. 35 ff.; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Rn. 101.

 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 101.

70 Rengier, BT 1, § 2 Rn. 38; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 108 f. Dazu siche mehr bei S. 192 ff.
"' So bereits Riidorff/v.Liszt/Delaquis, StGB fiir das Deutsche Reich, S. 271.

2 RGSt 37, 198, 199; RGSt 53, 336, 340; RGSt 56, 115, 116; BGH GA 1962, 78; Riidorfj/v.Liszt/
Delaquis, StGB fiir das Deutsche Reich, S. 271.
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Jemand, der anderen leerstehende Rdume oder bewegliche Gegenstinde zur Be-
nutzung iberldsst, behélt als Verleiher oder Vermieter den mittelbaren Besitz.
Er hat dann jedoch keinen Gewahrsam,”® zumindest folgt dieser nicht zwangs-
laufig aus seiner Position als mittelbarer Besitzer.

Teilweise wird dies bei der Uberlassung méblierter Riume anders beurteilt. So
konne beispielsweise der Zimmerwirt oder Hotelleiter neben dem mittelbaren
Besitz auch noch Mitgewahrsam am Wohnraum und an den Einrichtungsgegen-
stinden haben.” Die Anbringung eines zusitzlichen Schlosses durch den Nutzer
schliefe aber den Mitgewahrsam des mittelbaren Besitzers aus, da dieser
dadurch die tatsichliche Herrschaftsgewalt verliert.”> Folglich kann man von der
Stellung als mittelbarer Besitzer nicht auf die eines Gewahrsamsinhabers schlie-
Ben. Auch hier muss der Gewahrsam je nach Einzelfall bestimmt werden. Je-
denfalls konnen mittelbarer Besitz und Gewahrsam auseinanderfallen. Die Be-
griffe ,,Besitz* und ,,Gewahrsam* sind auch hier nicht identisch.

c) Erbenbesitz

Das Gesetz ordnet in § 857 BGB an, dass der Besitz automatisch auf den Erben
uibergeht. Dies entspricht allerdings nicht der herrschenden Definition fiir den
Gewahrsam. Der Gewahrsam steht dem Erben nach der weitestgehend herr-
schenden Meinung nur zu, wenn dieser ihn tatsichlich ausiibt.”® § 857 BGB fin-
giert dagegen den Besitz so lange, bis er tatsdchlich ausgeiibt wird. Damit liegt
in diesem Zeitpunkt jedoch gerade noch keine tatsdchliche Sachherrschaft vor,
die typisch fiir den Gewahrsam ist. Demnach ist es nicht ohne Weiteres moglich,
aus dem Erbenbesitz auf das Vorliegen des Gewahrsams zu schlief3en.

Dabei greift auch das Gegenargument, man miisste auch den Gewahrsam dem-
entsprechend fingieren, nicht, da die Sachen eines Sterbenden sonst gewahr-
samslos sein konnten,”” denn in den meisten Fillen ist davon auszugehen, dass

P RGSt 37, 198, 199 ff.; RGSt 56, 115, 116 f.; BGH GA 1962, 78.

" RG GA Band 68, 276, 277; BGH NJW 1960, 1357 Nr. 17.

> OLG Celle JR 1968, 431; andere Ansicht Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn 98; siehe dazu in allen
Einzelheiten, S. 192 ff.

7S RGSt 34, 252, 254; RGSt 58, 228, 229; Lobe, S. 24 f., der annimmt, dass eine Fiktion, wie es der
Erbenbesitz ist, nur innerhalb des eigenen Rechtsgebiets Giiltigkeit erlangt; Binding, BT 1, S. 245, die
Fiktion des Zivilrechts wirke sich hier nicht aus, der Gewahrsam ist nur dann als iibergegangen anzu-
sehen, wenn der Erbe sich des Erbes bewusst ist und Erbe sein will, ohne weitere Besitzergreifung;
Kudlich S/S/W § 242 Rn. 18; Wittig BeckOK § 242 Rn. 12; andere Ansicht Redslob ZStW 30 (1910),
205, 217 £.; Soltmann, Gewahrsamsbegriff, S. 73; Bittner, S. 130, sonst wéren die Sachen eines Ster-
benden in der Zeitspanne zwischen Tod und tatséchlicher Ausiibung der Sachherrschaft gewahrsams-
los.

" Siehe zum Beispiel Bittner, S. 108 ff.
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die Erben sich des Erbes bald bewusstwerden und ab diesem Zeitpunkt auch
tatsdchliche Sachherrschaft (zumindest voriibergehend) begriinden wollen. Au-
Berdem konnen auch Dritte an den Sachen des Toten Gewahrsam erlangen, so
beispielsweise der Gewahrsamsinhaber eines generellen Herrschaftsbereichs.
Fiir alle anderen Fille kann iiber eine kurzzeitige Gewahrsamslosigkeit hinweg-
gesehen werden.”®

3. Gewahrsam im Zivilprozessrecht

In der Zivilprozessordnung wird vielfach direkt auf den Begriff des Gewahrsams
Bezug genommen, so beispielsweise in den §§ 739,” 808,30 809,%! 886%2 ZPO.

Die Pfandung beim Schuldner ist ein formalisierter Zugriffstatbestand in der
Zwangsvollstreckung.®® Die herrschende Meinung geht davon aus, dass der Ge-
wahrsamsbegriff in den Zwangsvollstreckungsnormen zumeist mit dem unmit-
telbaren Besitz des Biirgerlichen Gesetzbuchs iibereinstimmt.** Aus dem Wort-
laut des § 739 ZPO ergibt sich, dass gerade zwischen Gewahrsamsinhaber und
Besitzer unterschieden wird und damit Gewahrsam und Besitz nicht gleichge-
setzt werden. Fiir die Annahme von Gewahrsam bedarf es einer duBBerlich er-
kennbaren tatsichlichen Sachherrschaft.®® Zwar wurde bisher vielfach vertreten,
es bestehe ein Unterschied zwischen dem Gewahrsam und dem unmittelbaren

8 Zum Gewahrsam des Verstorbenen siche detaillierter S. 162 ff., S. 204 ff.

9§ 739 ZPO: (1) Wird zugunsten der Gliubiger eines der Ehegatten gemdf3 § 1362 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs vermutet, dass der Schuldner Eigentiimer beweglicher Sachen ist, so gilt, unbeschadet
der Rechte Dritter, fiir die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung nur der Schuldner als Gewahr-
samsinhaber und Besitzer.[...]

808 808 ZPO: (1) Die Pfiindung der im Gewahrsam des Schuldners befindlichen kérperlichen Sachen
wird dadurch bewirkt, dass der Gerichtsvollzieher sie in Besitz nimmt. [...]

81§ 809 ZPO: Die vorstehenden Vorschriften sind auf Pfindung von Sachen, die sich im Gewahrsam
des Gldubigers oder eines zur Herausgabe bereiten Dritten befinden, entsprechend anzuwenden.

82°§ 886 ZPO: Befindet sich die herauszugebende Sache im Gewahrsam eines Dritten, so ist dem
Gldubiger auf dessen Antrag der Anspruch des Schuldners auf Herausgabe der Sache nach den Vor-
schriften zu iiberweisen, welche die Pfindung und Uberweisung einer Geldforderung betreffen.

83 LG Frankfurt MDR 1988, 504; Gottwald/Mock § 808 ZPO Rn. 5; Gruber MiiKo ZPO § 808 Rn. 2.
8 RGZ 61, 92, hiernach wird jegliche Art von Besitz darunter gefasst; BGH NJW 2020, 3376, 3379;
Gruber MiiKo ZPO § 808 Rn. 6; Herrler Griineberg Uberbl v § 854 BGB Rn. 5; Uhl BeckOK ZPO
§ 808 Rn. 5; so auch schon Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 6 V; Wiirdinger Stein/Jonas § 808 ZPO
Rn. 14; Thomas/Putzo gehen davon aus, der Gewahrsam sei vom Besitz zu unterscheiden, allerdings
schlieBen sie auch nur den mittelbaren Besitz, den Mitbesitz, den Besitzdiener und den nicht ausge-
iibten Erbenbesitz als Gewahrsamsformen aus, daher stimmen sie doch mit der Aussage iiberein, der
unmittelbare Besitz entspricht im Wesentlichen dem des Gewahrsams, Thomas/Putzo § 808 ZPO
Rn. 3.

8 Flockenhaus Musielak/Voit § 808 ZPO Rn. 3 f.; Gruber MiiKo ZPO § 808 Rn. 6; Uhl BeckOK
ZPO § 808 Rn. 5.
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Besitz, da fiir den Gewahrsam nur Umstdnde relevant seien, die von einem Ge-
richtsvollzieher #uBerlich leicht erkennbar wiren.®® Dies wird vor allem aus der
Natur des Vollstreckungsrechts als 6ffentlich-rechtliches Rechtsgebiet, in dem
staatliche Organe hoheitlich titig werden, abgeleitet.?” Im Ergebnis fiihrt dies
dennoch nicht zu Unterschieden,®® da auch der unmittelbare Besitz anhand ob-
jektiver Umstinde erkennbar sein muss.® Gelockerter Gewahrsam ist auch
moglich, wenn sich die Sachen auf frei zuginglichen Grundstiicken oder gar in
Riumen Dritter befinden.”

Mittelbarer Besitz reicht nicht fiir die Gewahrsamsbegriindung im Sinne der
§§ 739, 808, 809, 886 ZPO aus, auch der Besitzdiener ist weder Besitzer noch
Gewahrsamsinhaber. In diesen Fillen fehlt es an der tatsdchlichen Sachherr-
schaft.”! Der fiktive Erbenbesitz soll mangels tatsichlicher Sachherrschaft auch
nicht vom zivilprozessrechtlichen Gewahrsam erfasst sein.”?

Nach anderer Ansicht wiirde dies dem Zweck des § 857 BGB zuwiderlaufen,
der ja die tatsichliche Sachherrschaft gesetzlich fingieren will.”* Allerdings ist
dem entgegenzuhalten, dass in diesen Fillen gerade keine tatsdchliche Sachherr-
schaft besteht, diese aber fiir das Vorliegen von Gewahrsam erforderlich ist.**

Fir die Beurteilung, ob Gewahrsam im Sinne der ZPO vorliegt, wird auf die
Verkehrsauffassung abgestellt. Kriterien sind zum einen die dul3erliche Erkenn-
barkeit, zum anderen aber auch der Gewahrsamswille, die Ublichkeit, damit die
Lebensanschauung sowie der fehlende Gewahrsam eines Dritten.”

8 LG Frankfurt MDR 1988, 504; Gottwald/Mock § 808 ZPO Rn. 5.

8 Gottwald/Mock § 808 ZPO Rn. 5 mit weiteren Nachweisen.

88 So bereits Gruber MiiKo ZPO § 808 Rn. 6.

* BGHZ 101, 186, 188; BGH NJW-RR 2017, 818, 819; Herrler Griineberg § 854 BGB Rn. 3; Flo-
ckenhaus Musielak/Voit § 808 ZPO Rn. 4.

% Gruber MiiKo ZPO § 808 Rn. 11.

' AG Stuttgart DGVZ 82, 191; Flockenhaus Musielak/Voit § 808 Rn. 4; Gruber MiiKo ZPO § 808
ZPO Rn. 6; Thomas/Putzo § 808 Rn. 3; Uhl BeckOK ZPO § 808 Rn. 5; Wiirdinger Stein/Jonas § 808
ZPO Rn. 14.

92 Flockenhaus Musielak/Voit § 808 ZPO Rn. 4; Thomas/Putzo § 808 ZPO Rn. 3; Wolff/Raiser, Sa-
chenrecht, § 6 V.

% Gruber MiiKo ZPO § 808 Rn. 10.

% So auch Loyal Schuschke/Walker/Kessen/Thole § 808 ZPO Rn. 1 f. Wie Loyal betont, ist von dem
Vorliegen des Gewahrsams richtigerweise die Frage zu trennen, ob die Sache dennoch gepfiandet wer-
den kann. Der Erbenbesitz begriindet zwar keinen Gewahrsam, hat aber sonst auch niemand Gewahr-
sam an der Sache, kann die Pfandung entsprechend § 808 ZPO erfolgen, dhnlich auch Wiirdinger
Stein/Jonas § 808 ZPO Rn. 14.

%5 So allgemeine Meinung, Gruber MiiKo ZPO § 808 Rn. 11; Flockenhaus Musielak/Voit § 808 ZPO
Rn. 3 f.
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Ein Mitgewahrsamsinhaber kann ein Dritter im Sinne des § 809 ZPO sein.*®
4. Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Gewahrsam gerade nicht
in allen Féllen mit dem Besitz iibereinstimmt und damit nicht gleichgesetzt wer-
den kann. Eine unterschiedliche Beurteilung von Besitz und Gewahrsam ist
demnach unerlésslich. Im Biirgerlichen Recht ist davon auszugehen, dass Besitz
und Gewahrsam strikt voneinander zu trennen sind. Der Erbenbesitzer, der mit-
telbare Besitzer und der Besitzdiener haben nicht aufgrund ihrer Besitzstellung
bereits Gewahrsam.

Auch im Zivilprozessrecht reicht gerade nicht die Stellung des mittelbaren Be-
sitzers oder des Erbenbesitzers aus, um Gewahrsam anzunehmen. Der Gewahr-
sam des Besitzdieners ist auch eigens herauszuarbeiten. Die tatsdchliche Sach-
herrschaft, die in der Zivilprozessordnung den Gewahrsam begriinden lasst,
muss duflerlich erkennbar sein. Dies fiihrt nach der einhelligen Meinung nicht
zu Unterschieden zum unmittelbaren Besitz und entspricht damit dem Kern der
Gewahrsamsdefinition auch im Strafrecht.

II.  Strafprozessrecht

Der juristische Laie denkt bei dem Wort Gewahrsam zunéchst daran, dass je-
mand oder etwas ,,in Gewahrsam genommen‘ wird und nicht an den materiell-
strafrechtlichen Begriff, der in dem weiteren Verlauf der Arbeit die tragende
Rolle spielt. Diese Art von Gewahrsam scheint der Allgemeinheit geldufiger zu
sein und findet ihren rechtlichen Ursprung unter anderem in der Strafprozess-
ordnung.

1. Direkte Bezugnahme auf den Begriff Gewahrsam

Ein Blick in die Strafprozessordnung zeigt, dass der Begriff des Gewahrsams
explizit verwendet wird, so beispielsweise in § 94 und 97 StPO, sodass es sinn-
voll erscheint, auch hier auf die Definition und Bestimmung des Gewahrsams
einzugehen.

% Uhl BeckOK ZPO § 809 Rn. 3.
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Die Gewahrsamsdefinition in § 94 StPO°’ wird in der Literatur selten problema-
tisiert. Teils verweist die Literatur lediglich auf § 242 StGB.”® Oft wird mit Ver-
weis auf § 97 StPO der Gewahrsam als ,tatsdchliche Verfiigungsmacht* be-
schrieben.”” Gewahrsamsinhaber ist folglich derjenige, der nach der
Verkehrsanschauung mit zumindest generellem Gewahrsamswillen auch die tat-
siichliche Sachherrschaft dariiber ausiibt.!®

In § 97 Abs. 2 S. 1 StPO'*! wird Gewahrsam definiert als die tatséichliche Sach-
herrschaft einer Person liber eine Sache, was nach der Verkehrsanschauung be-
urteilt wird.!®? Folglich wird zumeist auf den strafrechtlichen Gewahrsamsbe-
griff der Zueignungsdelikte Bezug genommen.'®

Jahn/Kirsch monieren jedoch, dass die Verkehrsanschauung zu flexibel sei und
schlagen vor, den Gewahrsamsbegriff der StPO als qualifizierten Gewahrsam
anzusehen, der als besondere Form der Verwahrung damit dem Begriff aus
§ 133 Abs. 1 StGB entsprechen soll.!* Dies beziehen sie allerdings nur auf den
speziellen Fall der anwaltlich genutzten Riumlichkeiten,!® auf den das wohl
auch passen mag. Aus der Argumentation erschlieft sich aber nicht, wieso es
uiberzeugender ist, auf den § 133 StGB Bezug zu nehmen und der Begriff im
Allgemeinen nicht an § 242 StGB anzulehnen wire. Letztlich konnte auch die
Verkehrsauffassung mittels eindeutiger Kriterien praziser bestimmt werden. Der
Wortlaut legt vielmehr eine Anlehnung an den Gewahrsam nahe, schlielich
wird dieser Begriff explizit verwendet. Auf das Merkmal der Verwahrung wird

97§ 94 Abs. 2 StPO: Befinden sich Gegenstinde in dem Gewahrsam einer Person und werden sie
nicht freiwillig herausgegeben, so bedarf es der Beschlagnahme.

% Hartmann Délling/Duttge/Konig/Rossner § 94 StPO Rn. 12.

% M. Mayer JZ 1989, 908.

1% Gerhold BeckOK StPO § 94 Rn. 16.

1018 97 Abs. 2 S. 1 StPO: Diese Beschrinkungen gelten nur, wenn die Gegenstinde im Gewahrsam
der zur Verweigerung des Zeugnisses Berechtigten sind, es sei denn, es handelt sich um eine elektro-
nische Gesundheitskarte im Sinne des § 291a des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch.

12 Menges Lowe/Rosenberg § 94 Rn. 40; M. Mayer JZ 1989, 908; Hadamitzky KMR § 97 StPO Rn. 6;
Benfer/Bialon, Rn. 535 f., gehen von einer normativen Beziehung aus, wobei die Anschauungen des
téaglichen Lebens ausschlaggebend sind.

13 Allen voran ist der Gewahrsam Teil der Definition der Wegnahme, die als Merkmal des § 242
StGB zu priifen ist. Hierfiir verweist das LG Stuttgart direkt auf § 242 StGB, LG Stuttgart BeckRS
2018, 8717 Rn. 27; Gerhold BeckOK StPO § 97 Rn. 32; Hartmann Dolling/Duttge/Konig/Rossner
§ 94 StPO Rn. 12, § 97 StPO Rn. 7; Hauschild MiiKo StPO § 97 Rn. 19; Kéhler Schmitt/Kohler § 97
Rn. 11, tatsdchliches Herrschaftsverhiltnis; Menges Lowe/Rosenberg § 97 Rn. 28; Wohler/Singeln-
stein SK-StPO § 97 Rn. 48; andere Ansicht Jahn/Kirsch StV 2019, 12, 14.

14 Jahn/Kirsch StV 2019, 12, 13 f.; dies., Criminal Compliance, § 33 Rn. 106.

195 Jahn/Kirsch StV 2019, 12, 14; dies., Criminal Compliance, § 33 Rn. 106.
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gerade kein Bezug genommen. Damit {iberzeugt der Versuch, den Gewahrsams-
begriff, entgegen der allgemeinen Meinung, mit einer anderen Norm auszufiil-
len, nicht.

Lemcke setzt sich mit der Herleitung des Gewahrsamsbegriffs iiber das Straf-
recht als auch mit der Bezugnahme auf das Zivilprozessrecht auseinander.!®
Wie bereits erldutert, wird in den Zwangsvollstreckungsnormen auch der Begriff
des Gewahrsams verwendet. Es erscheint zunédchst auch naheliegend, den straf-
prozessualen Begriff an den zivilprozessualen anzulehnen, da Form und Wir-
kungen der Pfandung nach der ZPO und der Beschlagnahme der StPO dhnlich
sind.!%” Allerdings gibt auch Lemcke zu, dass Sinn und Zweck der Definitions-
bildung der ZPO nicht mit der der StPO iibereinstimmen. ' Eine strafrechts-
einheitliche Betrachtung iiberzeugt daher mehr.!%”

Als Gewahrsamsinhaber wird demnach in der Strafprozessordnung derjenige
angesehen, der nach der Verkehrsanschauung mit zumindest generellem Ge-
wahrsamswillen!!? die tatsichliche Sachherrschaft iiber den Gegenstand aus-
tibt.'!! Moglich ist auch die Begriindung von Mitgewahrsam.!!? Dass in der
Strafprozessordnung der Gewahrsam von Eigentum und Besitz zu unterscheiden
ist, ist einhellige Meinung.!''

2. Implizite Bezugnahme auf den Begriff Gewahrsam

In der StPO wird nicht nur explizit auf den Gewahrsam abgestellt.

196 1 emcke, S. 53 f.

1070 zutreffend Lemcke, S. 56 f.

108 Zutreffend Lemcke, S. 57.

199 Janssen, S. 12.

101G Stuttgart BeckRS 2018, 8717 Rn. 27; Gerhold BeckOK StPO § 97 Rn. 32; Hauschild MiiKo
StPO § 97 Rn. 19; zumindest genereller Herrschaftswille, anndhernd auch Janssen, S. 12.

" Gerhold BeckOK StPO § 97 Rn. 32; Hauschild MiiKo StPO § 97 Rn. 19.

2 BGHSt 19, 374 £.; Gerhold BeckOK StPO § 97 Rn. 32; Hartmann Délling/Duttge/Konig/Rossner
§ 94 StPO Rn. 12, § 97 StPO Rn. 7; Hauschild MiiKo StPO § 97 Rn. 19; Kéhler /Schmitt/Kohler § 97
Rn. 12; M. Mayer JZ 1989, 908; Wohler/Singelnstein SK-StPO § 97 Rn. 49.

3 Greven KK StPO § 94 Rn. 6; Hauschild MiiKo StPO § 94 Rn. 11; Menges Lowe/Rosenberg § 94
StPO Rn. 17.
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So regelt § 94 Abs. 1 StPO''* die formlose Sicherstellung von Gegenstéiinden,
die dann moglich ist, wenn der Gegenstand gewahrsamslos ist oder der Gewahr-
samsinhaber freiwillig den Behorden den Zugriff auf den Gegenstand freigibt.!!?
Liegen also diese Voraussetzungen vor, kann der Gegenstand von den Strafver-
folgungsbehorden in Gewahrsam genommen werden. !¢

In § 94 Abs. 2 StPO ist die Beschlagnahme geregelt, die sich insoweit von der
Sicherstellung unterscheidet, als dass der Gewahrsamsinhaber die Sache gerade
nicht freiwillig herausgeben will.''” Die Beschlagnahme ist eine formliche Si-
cherstellung eines Gegenstandes.!'® Bei der Beschlagnahme wird sodann amtli-
cher Gewahrsam begriindet. Eine Begriindung amtlichen Gewahrsams erfolgt
dadurch, dass die zustandige Behorde oder eine von ihr beauftragte Person die
Sache in ihren Besitz nimmt und damit ein 6ffentlich-rechtliches Verwahrungs-
verhiltnis bildet.!"”

Davon zu differenzieren ist die Ingewahrsamnahme, die dadurch erfolgt, dass
an einem Gegenstand tatsdchliche Sachherrschaft begriindet wird. Damit reicht
fiir die Beschlagnahme gerade auch die Begriindung mittelbaren Besitzes aus,
was fiir eine Ingewahrsamnahme nicht geniigt.'*

3. Zwischenfazit

Festzuhalten ist, dass in der Strafprozessordnung sowohl direkt als auch implizit
auf den Begriff Gewahrsam Bezug genommen wird. Nach der weit liberwiegen-
den Ansicht ist an die strafrechtliche Definition des Gewahrsams bei den Zueig-
nungsdelikten anzukniipfen. Allerdings ist festzuhalten, dass fiir den strafpro-
zessualen Begriff teilweise der mittelbare Besitz ausreicht. Vordergriindig wird
also Bezug auf den strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff genommen, anhand der
ratio legis und des Telos der Norm erfolgt dann aber wiederum eine unterschied-
liche Auslegung der Begrifflichkeiten, um den rechtstaatlichen Anforderungen
Rechnung zu tragen, die mit dem Akt der Ingewahrsamnahme einhergehen. Da
bereits festgehalten wurde, dass der mittelbare Besitz fiir den strafrechtlichen

1146 94 Abs. 1 StPO: Gegenstinde, die als Beweismittel fiir die Untersuchung von Bedeutung sein

kénnen, sind in Verwahrung zu nehmen oder in anderer Weise sicherzustellen.

'S Baumann, S. 106 f.; Hauschild MiiKo StPO § 94 Rn. 43; Menges Lowe/Rosenberg § 94 StPO
Rn. 4.

16 Baumann, S. 108.

"7 Baumann, S. 109; Hauschild MiiKo StPO § 94 Rn. 43, 45; Menges Lowe/Rosenberg § 94 StPO
Rn. 35.

"8 Menges Lowe/Rosenberg § 94 StPO Rn. 6; Wohlers/Singelnstein SK-StPO § 94 Rn. 15 f.

19 Greven KK StPO § 94 Rn. 17; Hauschild MiiKo StPO § 94 Rn. 49.

120 Baumann, S. 111.
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Gewahrsam nicht ausreicht, unterscheiden sich der strafrechtliche und der straf-
prozessrechtliche Gewahrsamsbegriff bereits insoweit.

II. Offentliches Recht!?!

Im Polizeirecht findet sich die Ingewahrsamnahme von Personen. Im Vergleich
zur Strafprozessordnung, die vor allem repressive Tétigkeiten regelt, ist das Po-
lizeirecht auf praventive MaBnahmen zugeschnitten.!'??

Das bayerische PAG nimmt beispielsweise in Art. 17 PAG'?® direkt Bezug auf
das Wort Gewahrsam.

Gewahrsam ist dabei als der polizeiliche Entzug der Freiheit einer Person und
deren daran anschlieBende Verwahrung zu verstehen, sodass die Person gehin-
dert wird, sich zu entfernen beziehungsweise fortzubewegen.!?* Dies stellt ein
durch hoheitliche Gewalt hergestelltes Rechtsverhiltnis dar.'?® Dabei kommt es
entscheidend auf den tatsichlichen Entzug der Freiheit an.'?® Eine Ingewahr-
samnahme liegt dagegen nicht vor, wenn sich jemand freiwillig in die Obhut der
Polizei begibt.!?’

Weiter wird zwischen verschiedenen Arten des Gewahrsams unterschieden. So
findet sich der Schutzgewahrsam in Art. 17 Abs. 1 Nr. 1 PAG.!?

12! Auch das Strafrecht ist Teil des Offentlichen Rechts, da es auch das Ober-/Unterordnungsverhiltnis
des Biirgers zum Staat betrifft, siche dazu unter anderem M. Wagner ZJS 2020, 575.

1> Holzner BeckOK PAG Art. 2 PAG Rn. 3 ff.; Schmidbauer Schmidbauer/Steiner Art. 2 PAG Rn. 7 f.
' Art. 17 PAG:

(1) Die Polizei kann eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn [...]

(2) Die Polizei kann Minderjihrige, die sich der Obhut der Sorgeberechtigten entzogen haben oder
sich an Orten aufhalten, an denen ihnen eine sittliche Gefahr oder Verwahrlosung droht, in Gewahr-
sam nehmen, um sie den Sorgeberechtigten oder dem Jugendamt zuzufiihren.

(3) Die Polizei kann eine Person, die aus dem Vollzug von Untersuchungshaft, Freiheitsstrafen oder
freiheitsentziehenden Mafregeln der Besserung und Sicherung entwichen ist oder sich sonst ohne
Erlaubnis auferhalb der Vollzugsanstalt aufhdlt, in Gewahrsam nehmen und in die Anstalt zuriick-
bringen.

Parallelnormen, die auf den Gewahrsam Bezug nehmen, finden sich auch in Polizeigesetzen auf Bun-
des- und Linderebene, vgl. § 18 Nds. SOG, § 33 BWPoIG, § 35 PolG NRW, § 39 BPolG.

124 OVG Miinster NJW 1980, 138; Griinewald/Hahn BeckOK PAG Art. 17 PAG Rn. 11; Schmidbauer
Schmidbauer/Steiner Art. 17 PAG Rn. 14.

125 OVG Miinster NJW 1980, 138; Schmidbauer Schmidbauer/Steiner Art. 17 PAG Rn. 15.

126 Schmidbauer Schmidbauer/Steiner Art. 17 PAG Rn. 14.

"7 Griinewald/Hahn BeckOK PAG Art. 17 PAG Rn. 13.

128 Art. 17 PAG: (1) Die Polizei kann eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn

Nr. I das zum Schutz der Person gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist, insbesondere
weil die Person sich erkennbar in einem die freie Willensbestimmung ausschliefenden Zustand oder
sonst in hilfloser Lage befindet, [ ...]
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Daneben existiert der Sicherheitsgewahrsam nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 2 PAG.!'%
Zweck des Schutzgewahrsams ist es, eine Person in Gewahrsam zu nehmen, um
sie vor einer Gefahr fiir Leib oder Leben zu retten.!*°

Der Sicherheitsgewahrsam unterteilt sich wiederum in zwei Gewahrsamsarten.
Zum einen geht es um den sogenannten Praventivgewahrsam, der dazu dient,
die Begehung von rechtswidrigen Taten zu verhindern. Zum anderen handelt es
sich um den sogenannten Repressivgewahrsam, der die Verhinderung der Fort-
setzung der Begehung rechtswidriger Taten bezweckt.!3!

Unstimmigkeiten, was unter dem Begriff des Gewahrsams im Polizeirecht zu
verstehen ist, bestehen nicht.

Mit Blick auf den in der Arbeit zu erlauternden strafrechtlichen Gewahrsamsbe-
griff lasst sich sagen, dass sich aus der polizeirechtlichen Definition des Ge-
wahrsams keine relevanten Erkenntnisse fiir die Auslegung des strafrechtlichen
Begriffs ableiten lassen. Der Begriff des Gewahrsams im Polizeirecht weicht
deutlich von den gédngigen Definitionen des strafrechtlichen Gewahrsams ab,
was der Schutzrichtung und der Zielsetzung der jeweiligen Gesetze geschuldet
ist. Die unterschiedlichen Schutzgiiter dringen sich beim Vergleich des polizei-
rechtlichen und des strafrechtlichen Gewahrsams auf. Im Polizeirecht geht es
um den Entzug der Freiheit eines Menschen, also um eine ganz andere Zielset-
zung. Damit ist der Gewahrsamsbegriff im Polizeirecht anders als im Strafrecht
zu verstehen.

129 Art. 17 PAG: (1) Die Polizei kann eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn

Nr. 2 das unerldpflich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Ord-
nungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit oder einer Straftat zu verhindern;
die Annahme, daf eine Person eine solche Tat begehen oder zu ihrer Begehung beitragen wird, kann
sich insbesondere darauf stiitzen, daf3

a) die Person die Begehung der Tat angekiindigt oder dazu aufgefordert hat oder Transparente oder
sonstige Gegenstinde mit einer solchen Aufforderung mit sich fiihrt; dies gilt auch fiir Flugblitter
solchen Inhalts, soweit sie in einer Menge mitgefiihrt werden, die zur Verteilung geeignet ist,

b) bei der Person Waffen, Werkzeuge oder sonstige Gegenstinde aufgefunden werden, die ersichtlich
zur Tatbegehung bestimmt sind oder erfahrungsgemdf; bei derartigen Taten verwendet werden, oder
ihre Begleitperson solche Gegenstinde mit sich fiihrt und sie den Umstdnden nach hiervon Kenntnis
haben mufte, oder

¢) die Person bereits in der Vergangenheit mehrfach aus vergleichbarem Anlaf3 bei der Begehung von
Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit oder Straftaten als Storer
betroffen worden ist und nach den Umstinden eine Wiederholung dieser Verhaltensweise zu erwarten
ist; [...]

1% Schmidbauer Schmidbauer/Steiner Art. 17 PAG Ra. 21, 23.

B Schmidbauer Schmidbauer/Steiner Art. 17 PAG Rn. 29.
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IV.  Nebenstrafrecht
1. Betdubungsmittelgesetz

In § 29 BtMG stellt der Gesetzgeber den Besitz von Betdubungsmitteln unter
Strafe, sofern jemand diese besitzt, ohne zugleich im Besitz einer schriftlichen
Erlaubnis fiir den Erwerb zu sein, § 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG. Der Begriff des
Besitzes ist dabei im BtMG nicht legaldefiniert.

Mit Blick auf die Begriindung zum Entwurf eines Opiumgesetzes vom 18. De-
zember 1970 wird deutlich, dass zur Strafbarkeitsbegriindung nicht auf einen
Zustand abgestellt wird, sondern auf ein kausales Verhalten, das diesen Zustand
herbeigefiihrt oder aufrechterhalten hat.!*?

Daher ist man sich weitestgehend einig, dass sich der Begriff des Besitzes im
BtMG nicht nach dem des Biirgerlichen Rechts im Sinne des § 854 BGB rich-
tet,!>3 sondern eher nach dem Gewahrsamsbegriff im Strafgesetzbuch,!** wobei
in der Begriindung ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass auch nicht der
Besitz im Sinne des § 246 StGB a.F. gemeint ist.!*> Somit miisse man sich an
dem Begriff des Gewahrsams orientieren, der in der heutigen Fassung des StGB
in § 242 nicht ausdriicklich genannt, auf den aber im Rahmen des § 242 StGB
mit seinem Merkmal der Wegnahme abgestellt wird.'*°

Dies habe zur Folge, dass fiir die Frage, ob ,,Besitz*“ im Sinne des § 29 BtMG
vorliegt, die Anschauungen des tiglichen Lebens und der Einzelfall maBgebend
seien.!®’

So setze das Tatbestandsmerkmal des Besitzes in § 29 BtMG sowohl eine ob-
jektive Komponente als auch subjektive Komponente voraus.'*® Nach herr-
schender Meinung ist objektiv ein tatsdchliches Herrschaftsverhiltnis notig,'*
welches dem Inhaber die ungehinderte und andauernde Moglichkeit gibt, auf

32 BT-Drs. VI/1877, S. 9.

33 BT-Drs. VI/1877, S. 9.

134 Oglakcioglu MiiKo BtMG § 29 Rn. 1068; Patzak Patzak/Volkmer/Fabricius BtMG § 29 Rn. 1005;
Weber/Dietsch Weber/Kornprobst/Maier/Weber/Dietsch BtMG § 29 Rn. 1330.

35 BT-Drs. VI/1877, S. 9.

136 Oglakcioglu MiiKo BtMG § 29 Rn. 1068; Weber/Dietsch Weber/Kornprobst/Maier/Weber/Dietsch
BtMG § 29 Rn. 1330.

137 BayObLG BeckRS 1998, 30027752.

138 BGH NStZ-RR 1998, 148; OLG Celle StV 2000, 624; BGH NStZ 2020, 41, 41 f.; OLG Diisseldorf
BeckRS 2009, 8159; Oglakcioglu MiiKo BtMG § 29 Rn. 1066.

3 BGHR BtMG § 29a Abs. 1 Nr. 3 Besitz 2; BGHR BtMG § 29a Abs. 1 Nr. 3 Besitz 6; BeckRS
1997, 31120040.
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das Betidubungsmittel einzuwirken.!*’ Dabei reiche es aus, wenn der Titer das
Betdubungsmittel zwar nicht selbst in unmittelbarem Besitz hat, aber ungehin-
dert darauf zugreifen kann.'*! Eine gewisse Dauerhaftigkeit sei zwar nicht erfor-
derlich,'*? begriinde jedoch ein Indiz fiir das Vorliegen von diesem Herrschafts-
verhiltnis, das von einem Besitzwillen getragen wird.'#

Um den Tatbestand der Nr. 3 zu erfiillen, miisse der Téter dieses Herrschafts-
verhdltnis auch mit dem entsprechenden ,,Besitzbewusstsein und Besitzwil-
len“!** auf subjektiver Seite ,herstellen bzw. aufrechterhalten.!*> Gerade nicht
erforderlich sei allerdings ein dem Biirgerlichen Recht entspringender Besitzbe-
griindungswille.'*® So soll die bloB bewusste Ausiibung des ,,tatséchlichen Herr-
schaftsverhiltnisses* ausreichen.'#’

Weiterhin miisse der Tater tatsdchliche Sachherrschaft begriinden, damit also
eine ungehinderte Eingriffsmoglichkeit erschaffen, '*® die nicht von der Art der
Besitzerlangung abhingt.'* Auch die Eigentumslage nach dem Privatrecht sei
dabei unerheblich.'>°

Wenn sich auch der Begriff wie bereits erldutert nicht nach dem Biirgerlichen
Recht richtet, wird dennoch vielfach auf die Tatbestinde der §§ 854 ff. BGB
zuriickgegriffen. So miissen zwar nicht deren Voraussetzungen vorliegen, falls
die Formen des unmittelbaren oder mittelbaren Besitzes!'>! oder des Eigen- oder
Fremdbesitzes'>? einschligig sind, wird aber in der Regel auch der Besitztatbe-
stand aus dem BtMG als erfiillt angesehen. !>

'* BGH NStZ-RR 1998, 148; OLG Celle StV 2000, 624; BGH NStZ 2020, 41, 41 f.

I BGH BeckRS 2016, 21431.

2 Weber/Dietsch Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch BtMG § 29 Rn. 1327.

"> BGH NStZ 2020, 41, 42.

144 BGH BeckRS 1997, 31120040; BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 3 Besitz 6 = BGH NStZ 2011, 98.
145 OLG Diisseldorf BeckRS 2009, 8159; Oglakcioglu MiiKo BtMG § 29 Rn. 1066.

"% BGH BeckRS 1974, 106510.

'“7 BGH BeckRS 1974, 106510.

148 So schon in der Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Opiumgesetzes BT-
Drs. VI/1877, S. 9; BGHSt 26, 117; BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 3 Besitz 2 = BGH NStZ 2005, 155;
BGH NStZ 2020, 41; BGH NStZ-RR 2008, 54, 55.

9 Oglakcioglu MiiKo BtMG § 29 Rn. 1067; Patzak Patzak/Volkmer/Fabricius BIMG § 29 Rn. 1006.
130 BayObLGSt 2003, 94, 98; OLG Celle NStZ-RR 2013, 181, 182; Oglakcioglu MiiKo BtMG § 29
Rn. 1068; Weber/Dietsch Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch BtMG § 29 Rn. 1324,

"I BGHSt 27, 380, 381 f.

132 Beim Fremdbesitz ist mdglicherweise eine Einschriinkung geboten, siche dazu BGH NStZ-RR
2007, 58, zu Einschrankungen bei Fremdbesitz und mittelbarem Besitz siche BGH StV 1981, 127,
128.

153 So Oglakciogiu MiiKo BtMG § 29 Rn. 1068.
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Es reiche folglich aus, dass der Fremdbesitzer die tatsdchliche Herrschaftsgewalt
fiir einen anderen ausiibt und gerade keine eigene Herrschaftsgewalt liber die
Betdubungsmittel haben will. Er sei trotzdem Besitzer im Sinne des
§ 29 BtMG."** Auch der Verwahrer konne Besitzer sein.!'>®

Fiir den fiir die Tatbestandserfiillung erforderlichen Besitz reiche es auch aus,
wenn lediglich Mitbesitz vorliegt, folglich also mehrere gemeinschaftlich das
Betdubungsmittel besitzen. !>

Auch bei bloB kurzfristigen Hilfstatigkeiten wie in der Konstellation, dass je-
mand im Zusammenhang mit dem Rauschgiftgeschéft im Rahmen einer kurz-
fristigen Aufbewahrung oder eines kurzfristigen Transportes fiir einen nicht vol-
lig unerheblichen Zeitraum alleinige Herrschaftsgewalt iiber das Rauschgift hat,
kann der Besitz bejaht werden. Dies wurde in einer Entscheidung vom BGH!"’
bestitigt, in der der Angeklagte nachts mit einer mit Heroin gefiillten Tasche
iiber eine Wegliange von mehr als 100 Metern allein durch einen dunklen Tor-
bogen verschwunden war, sodass sein im Fahrzeug abseits der Stra3e sitzender
Komplize keine Einwirkungsmoglichkeit mehr auf das Rauschgift hatte. Der
Angeklagte hatte somit flir einen nicht unerheblichen Zeitraum die alleinige
Herrschaftsgewalt, weshalb bei ihm das bewusste und tatsdchliche Aufrecht-
erhalten des tatsdchlichen Herrschaftsverhéltnisses im Sinne des Besitzes nach
§ 29 BtMG bejaht werden konnte.!*® Als nicht ausreichend wird allerdings eine
kurze Hilfstitigkeit benannt, die ohne Herrschaftswillen erledigt wird, so bei-
spielsweise der Transport des Rauschgifts iiber eine bloB3 kurze Strecke zum 1m
Fahrzeug sitzenden Haupttéter.!>

Der Besitz kann sogar bei bloBer Besitzdienerschaft vorliegen,!*® was im Ge-
gensatz zu dem Besitzbegriff im Zivilrecht steht. Hier erlangt der Besitzdiener
nach § 855 BGB gerade keinen Besitz. Um den Besitz im Sinne des § 29 BIMG
zu bejahen, miisse der Besitzdiener selbst das tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis
mit dem entsprechenden Herrschaftswillen begriinden.'®! Als Beispiel fiihrt
dazu Patzak den Besitzdiener an, der sich rdumlich vom Geschéftsherrn ent-
fernt.!62

154 BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 3 Besitz 6.

155 BGH NStZ-RR 2011, 56.

156 BGH BeckRS 1974, 139; OLG Stuttgart NStZ 2002, 154.

157 BGH NStZ-RR 1998, 148.

158 BGH NStZ-RR 1998, 148, 149.

159 BGHSt 26, 117, 117 f.

160 BGHSt 26, 117, 117 f.

1 BGHSt 26, 117, 117 £.; Weber/Dietsch Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch BtMG § 29 Rn. 1352.
12 Patzak Patzak/Volkmer/Fabricius BtMG § 29 Rn. 1013.
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Der Erlangung der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt steht es nicht entgegen, dass
die Ubergabe beobachtet wird, selbst bei Beobachtung durch die Polizei.'®?

Als Fazit hieraus kann festgehalten werden, dass trotz Verwendung des Begriffs
des Besitzes sich dessen Auslegung gerade nicht nach dem BGB richtet, sondern
eher nach dem Gewahrsamsbegriff, was durchaus geeignet ist, fiir Verwirrung
zu sorgen, da der Gewahrsamsbegriff ansonsten streng von dem des Besitzes zu
trennen ist. Aber auch mit dem Begriff des Gewahrsams stimmt der hier ver-
wendete Besitzbegriff nicht in Génze tiberein. So kann beim Vorliegen des zi-
vilrechtlichen mittelbaren Besitzes schon Besitz im Sinne des BtMG angenom-
men werden. Damit kénnen die Begriffe trotz groBer Ahnlichkeiten auch nicht
miteinander gleichgesetzt werden. Der Begriff des Gewahrsams findet damit
mittelbar Eingang in das BtMG, wird aber dennoch weiter ausgelegt, als dies im
Strafrecht der Fall ist.

2. WaftG

Das WaffG spricht in § 1 Abs. 3 ausdriicklich von dem ,,Besitz* als einer Form
des Umgangs mit Waffen.!®* In der Anl. 1 Abschn. 2 Nr. 2 des Waffengesetz
wird der hier genannte Besitz als ,,Ausiibung der tatsdchlichen Gewalt* defi-
niert.

Der Besitz war in der alten Fassung des § 4 WaffG'® noch nicht genannt, hat
aber im Jahr 2002!% aufgrund seiner wesentlichen Rolle eigenstindige Bedeu-
tung im WaffG erlangt. Als eine Form des Umgangs mit Waffen schlie3t sich
der Besitz an den Zustand, der unter dem Erwerb verstanden wird, an.'®” Der
Besitz stellt die Ausiibung tatsichlicher Gewalt dar.!%® Der Erwerb dagegen wird
als die Erlangung der tatsidchlichen Gewalt definiert.'® Letzteres ist dann zu be-
jahen, wenn die tatsdchliche Méglichkeit erlangt wird, iiber eine Sache nach ei-
genem Willen zu verfiigen.!”® Der Begriff der tatséichlichen Gewalt ist dabei aus

13 BGHSt 30, 277, 279; BGH NStZ-RR 2006, 88; BGH NStZ-RR 2008, 212; BGH NStZ 2020, 41,
42,

164§ 1 Abs. 3 WaffG: Umgang mit einer Waffe oder Munition hat, wer diese erwirbt, besitzt, iiberldsst,
fiihrt, verbringt, mitnimmt, damit schief3t, herstellt, bearbeitet, instand setzt oder damit Handel treibt.
Umgang mit einer Waffe hat auch, wer diese unbrauchbar macht.

19 Bingefiihrt durch BGBI. 11972, S. 1797.

1 BGBI. 12002, S. 3970, berichtigt auf S. 4592.

17 Heinrich Steindorf Anlage 1 Rn. 181.

18 BT-Drs. 14/7758, S. 90.

1 BGH NJW 1975, 226 f.; Heinrich Steindorf Anlage 1 Rn. 169.

"7 Anl. I-A2-Nr. 1 S. 1 WaffVwV.
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dem KrWaffG abgeleitet worden.!”! So bestehen sowohl beim Erwerb als auch
beim Besitz diverse Abgrenzungsschwierigkeiten.

Der Wortlaut der tatsdchlichen Gewalt als Besitz deutet darauf hin, dass zwi-
schen dem waffenrechtlichen und dem zivilrechtlichen Besitzbegriff ein Unter-
schied besteht. Dabei kann festgehalten werden, dass sowohl der zivilrechtliche
Besitzbegriff als auch der waffenrechtliche auf die Ausiibung der tatséchlichen
Gewalt abstellen,'”? sich beide aber in Einzelfragen, ob diese zu bejahen ist, so
beispielsweise beim mittelbaren Besitz, gerade nicht entsprechen und daher
nicht gleichgesetzt werden konnen. Der mittelbare Besitz reicht gerade nicht fiir
die Annahme des waffenrechtlichen Besitzes aus.!”

Weiter bedarf es der Abgrenzung zum Begriff des Gewahrsams, da dieser nach
herrschender Meinung als tatsidchliches Herrschaftsverhiltnis verstanden wird,
das von einem Herrschaftswillen getragen wird.!”* In der Tat erscheint es nahe-
liegend, an dieser Stelle einen Vergleich zum waffenrechtlichen Besitzbegriff
zu ziehen. Allerdings vertritt der BGH, dass das Merkmal der ,,Ausiibung tat-
sdchlicher Gewalt* ,,schon wegen der abweichenden Wortwahl* vom Gewahr-
sam unterschieden werden miisse, dagegen biete sich der Vergleich zum BGB
anund dessen in § 854 Abs. 1 und § 856 Abs. 1 BGB genannten Besitzbegriff.!”
So weist aber schon Heinrich darauf hin, dass diese Begriindung nicht iiberzeu-
gend ist.!”® Der gemeinsame Nenner sei bei beiden das Abstellen auf das tat-
sichliche und nicht auf das rechtliche Herrschaftsverhiltnis.!”” Auch im Ergeb-
nis zeige sich in den verschiedenen Fallkonstellationen kaum eine
Abweichung.!”® Da der Gewahrsam im Kern mit dem unmittelbaren Besitz iiber-
einstimmt, ist die Anlehnung an den Gewahrsamsbegriff aber auch an den un-
mittelbaren Besitzbegriff inhérent.

Sowohl beim Gewahrsam als auch beim Besitz im waffenrechtlichen Sinne
spiele das Eigentum an einer Sache keine Rolle.!”

' Heinrich Steindorf Anlage 1 Rn. 170.

172 RGSt 66, 249, 250.

173 Potrykus NJW 1965, 1164, 1165.

74 Dazu der weitere Verlauf der Arbeit, siche vor allem Kapitel 5, zur herrschenden Meinung S. 66
ff.

175 BGHSt 26, 12, 15; OLG Diisseldorf JZ 1985, 252; so auch Hinze NJW 1975, 1287; ders. NJW
1977, 667, 668.

176 Heinrich MiiKo WaffG § 1 Rn. 155.

7 Heinrich MiiKo WaffG § 1 Rn. 155.

'8 Heinrich Steindorf Anl. 1 Rn. 170.

179 BT-Drs. 14/7758, S. 66; Bushart Apel/Bushart Anlage 1 Rn. 61; Heinrich Steindorf Anlage 1
Rn. 170.
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Trotz der eigenstdndigen Definition im WaffG wird der zivilrechtliche Besitz-
begriff als erster Anhaltspunkt herangezogen.!®" Nach §§ 854 Abs. 1, 865 Abs.
1 BGB bedarf es fiir den Besitz der Innehabung der tatsdachlichen Gewalt {iber
eine Sache. Daraus wird gefolgert, dass zumindest der hier angesprochene un-
mittelbare Besitz mit der ,,Ausiibung der tatsdchlichen Gewalt* aus dem WaffG
iibereinstimme.!8! Ob allerdings auch der mittelbare Besitz im Sinne des § 868
BGB der Definition der Ausiibung der tatsdchlichen Gewalt entspricht, ist um-
stritten. Die Rechtsprechung hat noch zu § 59 WaffG a.F.!8? angenommen, dass
auch der mittelbare Besitzer darunter zu fassen sei.'®® Dies muss allerdings kri-
tisch gesehen und mittlerweile nach liberzeugender Auffassung abgelehnt wer-
den.!8* Der mittelbare Besitzer hat die tatsdchliche Moglichkeit verloren, in ir-
gendeiner Weise auf die Sache einzuwirken und kann daher auch die Gewalt
liber sie nicht tatsdchlich ausiiben.'® Dies ergibt sich auch aus der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zum Waffengesetz,'®® die zumindest als Indiz fiir die
Auslegung der Begrifflichkeiten dienen kann.

Mehreren Personen kann auch gleichzeitig die tatsachliche Gewalt zustehen, so-

fern jede einzelne Person die erforderliche Herrschaftsgewalt iiber die Waffe
hat.!%

Fiir die Ausiibung der tatsdchlichen Gewalt ist auch ein darauf gerichteter Herr-
schaftswille erforderlich, der nur angenommen werden kann, wenn Kenntnis
tiber die Entstehung der Sachherrschaft vorliegt.'®® Die unbewusste Zugriffs-
moglichkeit ist daher nicht ausreichend.!®

180 BGHSt 26, 12, 16; BayObLGSt 1974, 72, 73; BGH NJW 1975, 226; OLG Celle NJW 1973, 1986,
1987; BayObLGSt 1989, 113, 115.

18 BGHSt 26, 12, 16; BayObLGSt 1974, 72, 73; BGH NJW 1975, 226; OLG Celle NJW 1973, 1986,
1987; BayObLGSt 1989, 113, 115; Bushart Apel/Bushart Anlage 1 Rn. 61; Pauckstadt-Maihold/Lutz
Erbs/Kohlhaas W 12 § 1 Rn. 22; Heinrich Steindorf Anlage 1 Rn. 171. Laut Heinrich MiiKo WaffG
§ 1 Fn. 618, konne als ,,Indiz hierfiir [...] auch § 10 Abs. 1 herangezogen werden: die Erlaubnis zum
Waffenerwerb bzw. Waffenbesitz wird seitens der Behorde durch eine Waffen“besitz‘karte erteilt.
1828 59 Abs. 1 S. 1 WaffG a.F.: ,,Hat jemand am 1. Mrz 1976 die tatséichliche Gewalt iiber Schuss-
waffen ausgetibt, fiir die es ihrer Art nach auf Grund dieses Gesetzes einer Erlaubnis bedurfte, so hat
er diese Schusswaffen bis zum 30. Juni 1976 der zustindigen Behorde schriftlich anzumelden und
dabei seine Personalien, Art und Anzahl der Schusswaffen, deren Kaliber, Herstellerzeichen oder
Marke und, wenn die Schusswaffen eine Herstellungsnummer haben, auch diese anzugeben. *

183 OLG Celle NJW 1973, 1986, 1987; OLG Frankfurt a.M. NJW 1973, 1514; LG Wiirzburg NJW
1971, 2275.

184 BGHSt 26, 12, 16, die Ausdehnung auf den mittelbaren Besitzer wird abgelehnt.

185 BGHSt 26, 12, 16; Bushart Apel/Bushart Anlage 1 Rn. 61; Heinrich Steindorf Anlage 1 Rn. 172.
'8 Anlage I-A2-Nr. 1 S. 6 WaffVwV.

'87 Bushart Apel/Bushart Anlage 1 Rn. 61.

188 Heinrich MiiKo WaffG § 1 Rn. 175.

189 Heinrich Steindorf Anlage 1 Rn. 174.
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Zusammenfassend ldsst sich auch liber den Besitzbegriff im WaffG sagen, dass
dieser zu Diskussionen bei der Auslegung fiihrt. So wird dieser Begriff auch
wieder anders als der Besitz im BGB ausgelegt, aber wiederum anders als der
Besitz im BtMG. Im Ergebnis stimmt er mit dem unmittelbaren Besitz iiberein
und schlieBt gerade den mittelbaren Besitzer, den Besitzdiener und den Erben-
besitz aus. Dies entspricht auch dem Kern der Gewahrsamsdefinition des Straf-
rechts, da auch dieser mit dem unmittelbaren Besitz libereinstimmt aber gerade
die genannten Sonderformen des Besitzes nicht erfasst.

V. Fazit

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass sich die Auslegung des Merkmals
des Gewahrsams — auch wenn teils von Besitz die Rede war — vielfach zumin-
dest im Kern dhnelt.

Das Zivilrecht verlangt fiir den Besitz die tatsdchliche Sachherrschaft, die aber
auch normativ eingeschrinkt werden kann, so wie beispielsweise beim Besitz-
diener, an anderer Stelle dagegen aber auch erweitert ausgelegt wird, was der
Erbenbesitz zeigt. Damit offenbart sich eine faktisch-normative Betrachtungs-
weise, wobei es zunéchst auf die tatsdchliche Herrschaft ankommt, die durch ein
Korrektiv Einschrankungen erfahrt.

Diese Auffassung findet eine Parallele in der Zivilprozessordnung. In diesem
Kontext wird auf die tatsdchliche Herrschaftsmacht abgestellt, wobei diese je-
doch erkennbar sein muss. Dies stellt ein dhnliches Korrektiv wie beispielsweise
die allgemeine Lebensauffassung dar.

Die Strafprozessordnung nimmt vordergriindig Bezug auf den strafrechtlichen
Gewahrsamsbegriff, legt diesen dann aber in den unterschiedlichen Normen ent-
sprechend anders aus. Auch hier kommt es aber auf eine faktische Komponente,
die tatsdchliche Verfligungsmacht, an.

Im Nebenstrafrecht herrschen zwar einige Unklarheiten, da hier zumeist von
dem Besitz die Rede ist, der aber wiederum nicht zwangsldufig zivilrechtlich
ausgelegt wird, sondern sich vordergriindig auch an dem strafrechtlichen Ge-
wahrsamsbegriff orientiert. Wichtig sind die tatsdchliche Herrschaftsmacht, so-
wie ein Besitzwille oder ein Besitzbewusstsein. Im Betdubungsmittelrecht wird
dann wiederum korrigiert und vorrangig auf den zivilrechtlichen Besitz abge-
stellt, wenn davon die Rede ist, dass verschiedene zivilrechtliche Besitzformen
automatisch auch den betdubungsmittelrechtlichen Besitz begriinden sollen. Im
Kern schlieBen auch die im BtMG und im WaffG verwendeten Besitzbegriffe
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die Sonderformen des Besitzes, mittelbaren Besitz, Besitzdienerschaft und Er-
benbesitz aus. Dies gilt allerdings nicht fiir den § 29 BtMG, der auch den mit-
telbaren Besitz umfassen soll. Das tliberzeugt jedoch im Ergebnis nicht. Es hat
sich gezeigt, dass im Kern immer die tatsdchliche Herrschaftsmacht relevant ist,
die beim mittelbaren Besitz aber gerade nicht vorliegt und insoweit nur fingiert
werden muss. Demnach sollte auch hier eine engere Auslegung stattfinden, so-
dass im Ergebnis der Besitzbegriff des BtMG im Wesentlichen mit dem des Ge-
wahrsams und damit den in anderen Rechtsbereichen verwendeten Begriffen
iibereinstimmt.

Im Offentlichen Recht wird der Gewahrsam dagegen auf eine géinzlich andere
Definition gestiitzt, was sich aber aus den divergierenden Schutzrichtungen und
der ratio legis des Gesetzes ergibt, namentlich der Tatsache, dass der dortige
Gewahrsamsbegriff mit einem Eingriff in die Fortbewegungsfreiheit des Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG verbunden und damit nicht auf Sachen bezogen ist.

Festgestellt werden kann daher, dass die unterschiedlichen Gesetze logischer-
weise nach ithrer Schutzrichtung auszulegen sind, sich allerdings dennoch einige
Ahnlichkeiten und Vergleichbarkeiten ergeben, auf die abzustellen ist. Gemein-
sam haben die Begriffe — abgesehen vom Offentlichen Recht —, dass es immer
eines faktischen Moments bedarf in der Gestalt der tatsachlichen Sachherrschatft.
Diese wird mitunter korrigiert durch unterschiedliche normative Merkmale oder
die auBerliche Erkennbarkeit oder spezifiziert, wenn darauf abgestellt wird, dass
ein Herrschafts- oder Besitzwille bestehen muss.

Damit konnen als wichtigste Merkmale des Gewahrsamsbegriffs in den unter-

suchten Rechtsgebieten eine faktische Komponente ergdnzt durch normative
oder soziale Elemente festgehalten werden.
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Im StGB finden sich einige Normen, die entweder auf die Wegnahme oder ex-
plizit auf den Gewahrsam Bezug nehmen. Zu fragen ist daher, ob aus einer blo-
Ben Wortlautiibereinstimmung auch eine inhaltliche Identitdt gefolgert werden
kann und die Begrifflichkeiten identisch interpretiert werden miissen. Fiir eine
identische Auslegung konnte noch einmal mehr sprechen, dass die Begriffe im
gleichen Gesetzbuch Verwendung finden.

L. Der Gewahrsam in § 168 StGB

§ 168 StGB ponalisiert die Storung der Totenruhe. Dort ist der Gewahrsam aus-
driicklich als Tatbestandsmerkmal genannt.'°

Der Gewahrsam wird im Gesetzestext an eine berechtigte Person gekniipft, was
als sogenanntes Doppelmerkmal angesehen wird.!”! AuBerdem findet sich im
Wortlaut der Norm auch das Merkmal der Wegnahme.!*?

1.  Zum Gewahrsam berechtigt

Der Wortlaut des § 168 StGB stellt auf den Gewahrsam des Berechtigten ab.
Darunter fallen Personen, denen auch das Recht zur Totenfiirsorge zusteht.!*3
Dabei ist zu kldren, inwieweit Berechtigung und Gewahrsam miteinander zu-
sammenhéingen.

Zum Teil wird vertreten, dass es insoweit nicht auf etwaige Gewahrsamsverhélt-
nisse ankomme, der Totenflirsorgeberechtigte habe aus seiner Berechtigung her-
aus stets auch die Obhut und damit den Gewahrsam iiber den Leichnam.!**

1% Der Wortlaut besteht so seit dem sechsten Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StRG) vom 26.
Januar 1998, BGBI. I S. 164, 172.

§ 168 StGB: (1) Wer unbefugt aus dem Gewahrsam des Berechtigten den Korper oder Teile des Kor-
pers eines verstorbenen Menschen, eine tote Leibesfrucht, Teile einer solchen oder die Asche eines
verstorbenen Menschen wegnimmt oder wer daran beschimpfenden Unfug veriibt, wird mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

1 Radtke LK § 168 Rn. 24.

192 Zumindest ist hier von dieser Definition fiir die Wegnahme aus § 242 StGB auszugehen, siche dazu
auch S. 63 f.

193 Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 12.

194 99 beispielsweise v. Bubnoff GA 1968, 65, 72; Sternberg-Lieben NJW 1987, 2062.

-39



Kapitel 4: Der Gewahrsamsbegriff im Strafgesetzbuch

Nach anderer Auffassung ist der Gewahrsam, als faktisches Obhutsverhéltnis,
unabhéngig davon, wem tatsdchlich die Totenflirsorge zusteht, wer also Berech-
tigter ist.!”> So miisse die Frage nach der Berechtigung zum Gewahrsam davon
abgegrenzt werden, ob tatsdchlich ein Gewahrsams- beziehungsweise Obhuts-
verhiltnis vorliegt.!”® Die Totenfiirsorgeberechtigung sei unabhingig von der
Frage nach dem tatséichlichen Gewahrsamsverhiltnis zu beurteilen.'®” Vor der
Bestattung soll der Gewahrsam dem zur Totenfiirsorge Berechtigten zustehen,
was in der Regel die nachsten Angehorigen sind. Falls es keine Hinterbliebenen
gibt oder sie ihr Recht nicht geltend machen, geht die Berechtigung auf zuféllige
Gewahrsamsinhaber wie das Krankenhaus oder die Friedhofsverwaltung
liber.!”® Auf eine Kenntnis oder die Ortsanwesenheit komme es nicht an.!”

Dadurch, dass das Gesetz beide Begriffe nebeneinander verwendet, kann daraus
auf den gesetzgeberischen Willen geschlossen werden, dass beide Begriffe un-
abhédngig voneinander sind und der eine gerade nicht in dem anderen enthalten
ist.>% Wenn es nur auf das Obhutsrecht ankommen wiirde, miisste das Gesetz
nicht zusitzlich zur Berechtigung noch den Gewahrsam fordern.?”! Auch wenn
davon auszugehen ist, dass dem Gesetzgeber bei Einfithrung der Norm noch
nicht bewusst gewesen ist, dass Gewahrsam und Berechtigung in so vielen Fil-
len auseinanderfallen wiirden, was beispielsweise mittlerweile durch den héufig
1m Krankenhaus eintretenden Tod der Fall ist, misste thm dies im Laufe der
Jahre aufgefallen sein,’®? eine Anderung wurde allerdings nicht vorgenom-
men,*® was darauf schlieBen lisst, dass bewusst beide Begriffe beibehalten wer-
den sollten. Dies wire nicht notig, wenn der eine Begriff bereits im anderen
enthalten wire. Aus dem Wortlaut der Norm kann gerade gefolgert werden, dass
beide Merkmale zwar aufeinander Bezug nehmen, dennoch aber voneinander

195 Fischer § 168 Rn. 8.

19 Fischer § 168 Rn. 9; Radtke LK § 168 Rn. 29.

7 KG NIW 1990, 782; Radtke LK § 168 Rn. 29.

198 Fischer § 168 Rn. 9.

199 Fischer § 168 Rn. 9.

200 5o zutreffend Geilen JZ 1971, 41, 43; Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 14; Roxin JuS 1976, 505,
507.

21 S0 zutreffend BVerfG NJW 2002, 2861, 2862; OLG Frankfurt NJW 1975, 271, 272 mit zustim-
mender Anmerkung Martens NJW 1975, 1668; OLG Zweibriicken JR 1992, 212 mit zustimmender
Anmerkung Laubenthal JR 1992, 213; Bosch/Schittenhelm TK § 168 Rn. 6; Fischer § 168 Rn. 8 ff.;
Otto, GK 11, § 64 Rn. 13; Radtke LK § 168 Rn. 26 m.w.N.; Rogall SK § 168 Rn. 8; Hérnle/Voigt
zeigen zutreffend auf, dass es dann auch nur ,,dem Berechtigten entzichen heiflen konnte,
Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 14.

202 7utreffend Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 14.

2% Die Wegnahme aus dem Gewahrsam des Berechtigten besteht seit Einfiihrung der Norm, bekannt-
gegeben durch das Deutsche Reichsgesetzblatt vom 14. Juni 1871. Die Merkmale wurden seitdem
nicht herausgestrichen oder geéndert. Siehe zu dem Streit auch ausfiihrlicher den nichsten Abschnitt,
S. 37 ff.
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unabhingige Erfordernisse darstellen. Bei derart unterschiedlichen Begrifflich-
keiten kann nicht ohne ndhere Begriindung oder weitere Hinweise auf den glei-
chen Sinn geschlossen werden.

Demnach ist die Berechtigung unabhingig vom Gewahrsam zu beurteilen. So
erlangen grundsitzlich die nidchsten Angehorigen mit dem Tod die Berechti-
gung, sie sind damit aber nicht zwangslaufig auch Gewahrsamsinhaber.

Wenn ausdriicklich eine Anordnung der Totenfiirsorge ergangen ist, sei der Ad-
ressat zur Totenfiirsorge berechtigt.?** Sofern das Recht und die Pflicht zur To-
tenfiirsorge besteht und keine Anordnung vorliegt, treffe dies unabhéngig von
erbrechtlichen Regelungen den niachsten Angehorigen oder eine andere Person,
die dem Verstorbenen nahe stand.?% Dies wird dadurch begriindet, dass das To-
tenfiirsorgerecht nach allgemeiner Meinung nicht dem Vermodgensbereich des
Erblassers zugehorig sei, sondern auf der personlichen Verbundenheit der An-
gehorigen mit dem Verstorbenen fuBt.?’® Um das Totenandenken zu wahren,
miisse der familienrechtliche Bezug gewahrleistet sein. Bei mehreren Hinter-
bliebenen soll darauf abgestellt werden, wer mit dem Verstorbenen im Leben
tatsichlich am engsten verbunden war 2"’

2. Meinungsstand zur Definition des Gewahrsams

Einigkeit besteht dartiiber, dass der Gewahrsam in § 168 StGB keine Sachherr-
schaft im Sinne des § 242 StGB voraussetzt. Nach einer Ansicht soll aber eine
tatsdchliche Herrschaftsbeziehung als Ausgangspunkt dienen, wie sie auch §
242 StGB zugrunde liegt.??® Die Fragen, ob es iiberhaupt dieser Faktizitit be-
darf, ob dazu noch weitere Merkmale hinzutreten miissen oder ob das tatsdchli-
che Verhiltnis normativ korrigiert werden muss, fithren zu Unstimmigkeiten vor
allem in der Literatur.

Verbreitet ist die Annahme, dass ein weniger konkretisiertes als in § 242 StGB
vorausgesetztes, tatsdchliches Obhutsverhéltnis ausreicht. In der Regel werde
dieses von den ndchsten Angehodrigen iibernommen, die zumeist die Berechtig-
ten sind und die den Gewahrsam dann mit der Todesnachricht begriinden. Im
Fortlauf der Zeit bis zur Beerdigung oder auch in anders gelagerten Féllen, wenn

204 BGH FamRZ 1992, 657; Roth NJW-Spezial 2015, 231.

205 RGZ 154, 269, 270 f.; BGHZ 50, 133, 139 f; BGHZ 61, 238; OLG Karlsruhe MDR 1990, 443;
Bosch/Schittenhelm TK § 168 Rn. 5; Dippel LK'? § 168 Rn. 51 f.; Stiibinger NK § 168 Rn. 9.

206 RGZ 154, 269, 271; BGHZ 50, 133, 138 f.; BGHZ 61, 238.

271G Bonn NJW-RR 1994, 522; Dippel LK'? § 168 StGB Rn. 52.

298 Radtke LK § 168 Rn. 24.
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beispielsweise keine Hinterbliebenen vorhanden sind, diese die Totensorge ver-
weigern oder keine Kenntnis von dem Todesfall haben, werde dieser Gewahr-
sam dann von ,,zufdlligen Gewalthabern* wie beispielsweise dem Krankenhaus,
dem Altenheim, der Polizei oder der Friedhofsverwaltung iibernommen.??”
Wenn der Tod also im Krankenhaus eintritt, ist nach der iiberwiegenden Ansicht
nicht nur eine tatsdchliche Obhut des Krankenhausleiters anzunehmen, sondern
eben auch der berechtigte Gewahrsam.?!° So wird auf die Faktizitit abgestellt,
damit auf das tatsdchliche Obhutsverhéiltnis, weitere normative Merkmale oder
eine normative Korrektur seien nicht notig.

Die Gegenansicht nimmt an, § 168 StGB beziehe sich auf die Obhut iiber die
Leiche, die als Aufsichts- oder Bewachungsverhiltnis definiert werde, da eine
vollstandige Gleichsetzung mit dem Gewahrsamsbegriff des § 242 StGB dem
Achtungsanspruch und der Wiirde des Toten nicht gerecht werde.?!! Dabei ist
allerdings umstritten, ob es, um Gewahrsam anzunehmen, zusitzlich eines fak-
tischen Obhutsverhéltnisses bedarf,?'? oder ob er als rein normatives Merkmal
ausgestaltet sei, das auch vom Berechtigten durch andere ausgeiibt werden
kann.2!3

Innerhalb dieser Ansicht stellen einzelne Autoren in der Literatur ausschlieBlich
auf das Obhutsrecht des Berechtigten ab, sodass jegliche Faktizitdt obsolet wire.
Diese Schlussfolgerung ergebe sich aus der Annahme, das Pietatsgefiihl sei das
geschiitzte Rechtsgut.?!* Wie bereits erldutert, konne aus der Berechtigung auch
der Gewahrsam gefolgert werden. Dann wire aber auch davon auszugehen, dass
die Angehorigen primir obhutsberechtigt seien, damit auch vorrangig gegen-
liber anderen Berechtigten.?!® Dies stehe im Einklang mit dem Willen des his-
torischen Gesetzgebers.?!® Sternberg-Lieben zieht den Vergleich zu § 242 StGB,

29 Heger Lackner/Kiihl/Heger § 168 Rn. 3; Kopp MedR 1997, 544, 547.

19 So Radtke LK § 168 Rn. 27.

21 Bosch/Schittenhelm TK § 168 Rn. 6; Geilen JZ 1971, 41, 44, Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 13;
Radtke LK § 168 Rn. 24.

212 Diese Ansicht wurde vom BVerfG als verfassungsrechtlich unbedenklich eingestuft, BVerfG NJW
2002, 2861, 2862; OLG Frankfurt NJW 1975, 271, 272 mit zustimmender Anmerkung Martens NJW
1975, 1668; OLG Zweibriicken JR 1992, 212 mit zustimmender Anmerkung Laubenthal JR 1992,
213; Bosch/Schittenhelm TK § 168 Rn. 6; Fischer § 168 Rn. 8; Otto, GK 11, § 64 Rn. 13; Radtke LK
§ 168 Rn. 26 m.w.N.; Rogall SK § 168 Rn. 8.

213 S0 noch Dippel LK'" § 168 Rn. 24; Sternberg-Lieben NJW 1987, 2062; v. Bubnoff GA 1968, 65,
71; Welzel, StR, S. 451. Diese Ansicht wurde aber von Dippel mittlerweile aufgegeben, Dippel LK
§ 168 StGB Rn. 45.

Wy Bubnoff GA 1968, 65, 71; Welzel StR S. 451; siche auch Sternberg-Lieben NJW 1987, 2062,
Angehorige hitten kraft ihres Totenfiirsorgerechts Obhut und damit Gewahrsam.

2151 Bubnoff GA 1968, 65, 72; nach Welzel sind das diejenigen, die fiir die Bestattung zu sorgen
haben bzw. sonst die Obhut haben, das Krankenhaus aber erst hinter den Erben, Welzel, StR, S. 451.

18 Dippel LK § 168 Rn. 24.
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der auch nicht nur rein deskriptiv verstanden wird. Auch eine normative Ausle-
gung miisse moglich sein, die dem geschiitzten Rechtsgut entspreche.?!” Diese
Ansicht fiihrt zu dem Ergebnis, dass es fiir eine Strafbarkeit nach § 168 StGB
unerheblich wire, ob bei einer Leiche Korperteile oder Organe in einer Klinik
oder aufBerhalb der Klinik entnommen werden.?!8

Zuzugeben ist, dass die normative Ansicht, die allein auf das Obhutsrecht ab-
stellt, zu einer Vermeidung von Strafbarkeitsliicken fiihrt, dennoch widerspricht
dies dem Willen des Gesetzgebers, dem diese Strafbarkeitsliicke zumindest mitt-
lerweile bewusst ist und diese auch akzeptiert hat.?!

Mitgewahrsam der Angehorigen und der Krematoriumsbetreiber nach der Ein-
dscherung und bis zur endgiiltigen Beisetzung wird dabei vom OLG Bamberg
angenommen,??’ das grundsitzlich von einem kumulativen Zusammentreffen
von Obhutsrecht und Obhutsfaktizitat ausgeht, was nicht allgemein bewertet
werden konne, sondern anhand des konkreten Einzelfalls. So wiirden allerdings,
wie Kudlich?®! dies zutreffend erliutert, doch normativ-soziale Gesichtspunkte
in die Bewertung miteinbezogen werden. Das Verhalten der Krematoriumsmit-
arbeiter wire somit immer tatbestandlich, sobald es dem Willen der Angehori-
gen entgegensteht, da sie zumindest Mitgewahrsam der Angehorigen brechen
wiirden. Der Mitgewahrsam der Angehdrigen kann aber die Obhutsfaktizitat der
Mitarbeiter nicht beeintrachtigen, da die Angehorigen tatsdchlich nicht weiter
auf den Leichnam zugreifen konnen, erst recht, wenn er sich gerade im Verbren-
nungsraum befindet.??? Thnen kann somit kein Gewahrsam zustehen.

Nachdem der Gesetzgeber des 24. StrAndG im Hinblick auf die Erweiterung der
Tatobjekte des ersten Absatzes von § 168 StGB ausdriicklich erkldrt hat, er
stimme der Auffassung zu, dass der Leiter eines Krankenhauses, in dem der
Leichnam einer Person liegt, daran berechtigten Gewahrsam hat,*** muss davon
ausgegangen werden, dass auch ein faktisches Moment von Relevanz ist. Eine
Wegnahme durch die Klinikleitung wird so nicht verhindert.?**

217 Sternberg-Lieben NJW 1987, 2062.

218 . Bubnoff GA 1968, 65, 72.

219 OLG Zweibriicken JR 1992, 212 mit zustimmender Anm. Laubenthal JR 1992, 213, siche dazu
auch bereits BT-Drs. 10/3758, S. 4 und BT-Drs. 10/6586, S. 3.

220 OLG Bamberg NJW 2008, 1542, 1545; so auch Czerner ZStW 115 (2003), 91, 96.

21 Kudlich JA 2008, 391.

222 S0 auch Stiibinger, der zutreffend konstatiert, dass dem Berechtigten nicht nur aufgrund der Be-
rechtigung der Gewahrsam zugeschrieben werden konne, Stiibinger NK § 168 Rn. 8.

223 BT-Drs. 10/3758, S. 4.

224 BT-Drs. 10/6586, S. 3.
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Eine rein normative Auslegung, die auf jegliches faktische Element verzichtet,
1st vom Wortlaut des Gesetzes nicht umfasst und ist dementsprechend abzu-
lehnen.?® Die Gegenauffassung, die darauf abstellt, ob der Berechtigte auch das
tatsdchliche Obhutsverhéltnis inne hat, begriindet ihre Sichtweise zutreffend mit
dem Gesetzeswortlaut.??® So ergibt sich daraus sowohl die Erforderlichkeit einer
faktischen Komponente als auch die selbstindige und kumulative Bedeutung
des Gewahrsams,??’ sonst wiirde allein das Totenfiirsorgerecht ausreichen, um
den Gewahrsam zu begriinden, was das BVerfG explizit abgelehnt hat.??® Der
Gesetzgeber hat bei der Formulierung des Tatbestands die Auslegung als tat-
sdchliches Obhutsverhiltnis gebilligt, da ihm bei der Erweiterung der Strafbar-
keit durch das Dritte Strafrechtsdnderungsgesetz die Problematik bekannt gewe-
sen sein muss.??® Dies bestitige sich auch durch die Neufassung der Vorschrift
durch das 24. StrAndG, in der auf diesen Streitpunkt nicht weiter eingegangen
wurde.?*® Die hier als herrschend bezeichnete Meinung orientiert sich dabei en-
ger an der Definition von § 242 StGB und setzt ein an den Gewahrsam aus § 242
StGB angelehntes tatsdchliches Herrschaftsverhiltnis voraus. Danach hat die
Krankenanstalt so lange Gewahrsam, bis die Leiche aus deren Herrschaftsbe-
reich entfernt wird.?!

Aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlauts und Gesetzgeberwillens sowie
auch der Auslegung durch das BVerfG ist somit ein faktisches Obhutsverhiltnis
zu fordern.

Probleme bereitet vor allem die Konstellation, in der Gewahrsam und die Be-
rechtigung auseinanderfallen, also der eigentlich Berechtigte noch keinen Ge-
wahrsam begriinden konnte.?*? Konsequenterweise kann dann keine Wegnahme

223 Das BVerfG geht davon aus, dass das Totensorgerecht allein nicht ausreicht, um Gewahrsam zu
begriinden, die Forderung eines faktischen Elements ist verfassungsrechtlich unbedenklich. BVerfG
NIW 2002, 2861.

26 Radtke LK § 168 Rn. 26.

227 BVerfG NJW 2002, 2861, 2862; OLG Frankfurt NJW 1975, 271, 272 mit zustimmender Anmer-
kung Martens NJW 1975, 1668; OLG Zweibriicken JR 1992, 212 mit zustimmender Anmerkung Lau-
benthal JR 1992, 213; Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 14; Rogall SK § 168 Rn. 8.

228 BVerfG NJW 2002, 2861, 2862.

2 Geilen JZ 1971, 41, 43.

239 BT-Drs. 10/3758, S. 4; BT-Drs. 10/6586, S. 3; Hornle/Voigt MK § 168 Rn. 14.

2! OLG Miinchen, NJW 1976, 1805; AG Tiergarten NJW 1996, 3092; Bosch/Schittenhelm TK § 168
Rn. 6; Czerner ZStW 115 (2003), 91, 95; Dippel LK'* § 168 Rn. 43; Rogall SK § 168 Rn. 8; kritisch
KG NJW 1990, 782.

22 Stiibinger NK § 168 Rn. 10.

_44 -



Kapitel 4: Der Gewahrsamsbegriff im Strafgesetzbuch

aus dem Gewahrsam des Berechtigten erfolgen, da dieser noch keinen Gewahr-
sam innehat. Etwaige Versuche, ein derartiges Ergebnis zu vermeiden, 2** wi-

dersprechen dem Wortlaut der Norm.?3
3. Meinungsstand zum Tatbestandsmerkmal der Wegnahme

Die Wegnahme wird nach allgemeiner Meinung bei § 168 StGB als Bruch des
Gewahrsams des Berechtigten definiert, wobei eine Begriindung neuen Gewahr-
sams gerade nicht als erforderlich angesehen wird.?*> Mit Bruch des Obhutsver-
hiltnisses — egal wie dieses definiert wird — vollendet der Téter den Tatbestand
des § 168 StGB, unabhéngig davon, wie weiter mit dem Leichnam oder mit den
Leichtenteilen verfahren wird.?*¢

Darunter fallen Handlungen wie das Ausgraben oder auch die Mitnahme von
Leichen oder Leichenteilen gegen oder ohne den Willen des Gewahrsamsinha-
bers.?’

So sollte bereits nach dem Vorldufer des § 168 StGB, dem insoweit gleichlau-
tenden § 137 des PrStGB,>** die Wegnahme von Leichenteilen strafbar sein,
selbst in dem Fall, in dem sie zu wissenschaftlichen Zwecken erfolgt ist.?*’

Die Wegnahme zu wissenschaftlichen Zwecken ist nicht tatbestandlich, wenn
der berechtigte Gewahrsamsinhaber einverstanden ist, da das Einverstidndnis das
Tatbestandsmerkmal der Wegnahme bereits entfallen ldsst.>** Der Wille eines
Berechtigten, der nicht auch Gewahrsam oder zumindest Mitgewahrsam hat, st

33 Villnow GS 31 (1879), 579, 584 f.

234 Stiibinger NK § 168 Rn. 10.

33 OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1546; Bosch/Schittenhelm TK § 168 Rn. 4; Hérnle/Voigt MiiKo
§ 168 Rn. 16; Kiiper/Zopfs, BT, Rn. 780; Radtke LK § 168 Rn. 23; Stiibinger NK § 168 Rn. 10.

6 OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1546; Bosch/Schittenhelm TK § 242 Rn. 4; Heger Lack-
ner/Kiihl/Heger § 168 Rn. 3; Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 16; Laubenthal JA 1990, 38, 43; Radtke
LK § 168 Rn. 23; Wolter SK § 168 Rn. 12; Zimmermann S/S/W § 168 Rn. 12.

37 Hérnle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 16.

238 8 137: Wer unbefugt eine Leiche oder einen Theil derselben aus dem Gewahrsam der dazu berech-
tigten Personen wegnimmt, ingleichen wer unbefugt Grdiber zerstort oder beschddigt, oder an densel-
ben beschimpfenden Unfug veriibt, soll mit Gefdngnifs von Einem Monate bis zu zwei Jahren bestraft
werden. Liegt der Handlung gewinnsiichtige Absicht zum Grunde, so ist zugleich auf zeitige Untersa-
gung der Ausiibung der biirgerlichen Ehrenrechte zu erkennen.

> Goltdammer, Materialien zum PrStGB Teil 2, S. 270, 271.

20 Bosch/Schittenhelm TK § 168 Rn. 4; Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 17; Radtke LK § 168 Rn. 35;
Rogall SK § 168 Rn. 12. Tag schlégt vor, bei derartigen Eingriffen immer auf das Einversténdnis des
Verstorbenen (das er vor dem Tod kundgetan hat) oder des niachsten Angehorigen abzustellen, Tag,
Perspektiven des Medizinrechts, S. 49, 53.
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unerheblich.?*! Auch bei der Entnahme von Leichenteilen beispielsweise im
Zuge einer Sektion oder auch zu wissenschaftlichen Zwecken ist grundsétzlich
ein Einverstdndnis notig. Da der Gewahrsamsinhaber unter Umstidnden der Lei-
ter der Krankenanstalt ist, erscheint einem durch die Klinikleitung angeordne-
tem Missbrauch Tiir und Tor gedffnet. Sofern der Gewahrsam von dem Toten-
fiirsorgeberechtigten libernommen wurde, hat dieser die Stellung als
berechtigter Gewahrsamsinhaber inne und thm obliegt die Entscheidungsge-
walt. Wird der ausfiihrende Arzt als alleiniger Gewahrsamsinhaber gesehen oder
handelt er im Einvernehmen mit der Anstalt, die den alleinigen Gewahrsam aus-
iibt, fehlt es schon an der Wegnahme und damit bereits am Tatbestand des § 168
StGB, einer Einwilligung auf Rechtfertigungsebene bedarf es dann nicht
mehr.?*? Fiir die Entnahme von Organen und Gewebe wurde das Transplantati-
onsgesetz geschaffen, das es ermdglicht, auch postmortal das Selbstbestim-
mungsrecht des Verstorbenen zu beriicksichtigen.?*® Fiir Sektionen gibt es keine
bundeseinheitliche Regelung, auch existiert nicht in allen Bundesldndern ein
Sektionsgesetz oder ein bestattungsgesetz. Einige Fille werden aber von den
einzelnen Gesetzen erfasst, sodass mogliche Strafbarkeitsliicken, die durch das
Erfordernis der Faktizitat, die zur Obhutsberechtigung hinzutreten muss, entste-
hen, geschlossen werden konnen.?**

4. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich zu § 168 StGB sagen, dass zundchst darauf abge-
stellt werden muss, dass das Merkmal des Gewahrsams unabhidngig von dem
der Berechtigung zu betrachten ist. Der Gewahrsam ist rein faktisch zu beurtei-
len und als tatsachliches Herrschafts- oder Obhutsverhéaltnis zu definieren, was
an die Gewahrsamsdefinition des § 242 StGB anlehnt und damit im Kern mit
dieser libereinstimmt.

Um die notwendige Wahrung des Totengedenkens einzuhalten, die der Vor-
schrift des § 168 StGB inhirent ist, ist das zusitzliche Merkmal der Berechti-
gung erforderlich. Dies ist auch als Abgrenzungskriterium zwischen bloBer
Wegnahme von Sachen, deren Strafbarkeit sich nach § 242 StGB richtet und der

21 Bosch/Schittenhelm TK § 168 Rn. 4; Hornle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 17; Radtke LK § 168 Rn. 35.
2 7ur Unterscheidung Einverstéindnis und Einwilligung sieche mehr bei S. 150 £,

8 Fiir die Zwecke dieser Arbeit geht eine weitergehende Auseinandersetzung mit dem TPG allerdings
zu weit, siehe zu einem kurzen Uberblick dazu Hérnle/Voigt MiiKo § 168 Rn. 18; Tag, Perspektiven
des Medizinrechts, S. 49 ff.

4% Auch hier ist eine vertiefte Auseinandersetzung mit diesem Thema zu weitreichend, daher der Hin-
weis auf Hornle, Sektion, S. 109 ff.
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Wegnahme von Leichen sowie Leichenteilen, die gerade nicht nur eine Weg-
nahme von Sachen darstellen, sondern als Storung der Totenruhe nach § 168
StGB geahndet werden konnen, erforderlich. Damit kann bei dem Merkmal des
Gewahrsams rein faktisch auf das tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis einer Per-
son abgestellt werden, ein Gleichlauf mit der Definition des § 242 StGB ist na-
heliegend. Durch die Kombination mit der Berechtigung kann dem Pietétsge-
danken ausreichend Rechnung getragen werden. Die Berechtigung kniipft
unabhingig von der Betrachtung des Gewahrsams an die ausdriickliche Anord-
nung des Verstorbenen an, sofern es eine gibt. Falls keine Anordnung vorliegt,
ist derjenige als Berechtigter anzusehen, der nach den erbrechtlichen Regelun-
gen der nichste Angehorige ist, oder eine Person, die dem Verstorbenen nahe-
stand.

Probleme konnen sich dann ergeben, wenn zunichst noch der Leiter der Kran-
kenanstalt den Gewahrsam dariiber ausiibt und die Berechtigung dagegen den
Angehorigen zusteht. Eine Wegnahme bleibt dann zunéchst ausgeschlossen. Al-
lerdings ist dies aufgrund des eindeutigen Wortlauts und des daraus abzuleiten-
den gesetzgeberischen Willens die zwingende Konsequenz. Dass ein Auseinan-
derfallen von Berechtigung und Gewahrsam moglich ist, ist dem Gesetzgeber
bewusst. Diese Strafbarkeitsliicke ist auch hinzunehmen, da dieser Zeitraum zu-
meist nur ein kurzer ist und etwaige Transplantationen oder Sektionen, die dem
Willen der Totenfiirsorgeberechtigten widersprechen, bereits durch andere Ge-
setze eingeschrinkt und sanktioniert werden konnten. Ab Abholung des Leich-
nams durch ein Bestattungsinstitut oder beauftragte Personen konnen diese den
Gewahrsam fiir den Totenflirsorgeberechtigten iibernehmen und ein weiterer
Schutz ist gewéhrleistet.

Der Wahrung des Totengedenkens ist somit im Rahmen der Berechtigung Rech-
nung zu tragen. Eine Anlehnung an den Gewahrsamsbegriff findet im Kern iiber
das Erfordernis des tatsidchlichen Herrschaftsverhiltnis statt.

II.  Der Gewahrsam in § 289 StGB

§ 289 StGB setzt eine Wegnahme voraus wie es auch bei § 242 StGB der Fall
ist.2* Daher ist zu untersuchen, wie der Begriff der Wegnahme hier auszulegen
ist und inwieweit der Begriff des Gewahrsams Bedeutung findet.

245§ 289 StGB: (1) Wer seine eigene bewegliche Sache oder eine fremde bewegliche Sache zugunsten

des Eigentiimers derselben dem NutzniefSer, Pfandgldubiger oder demjenigen, welchem an der Sache
ein Gebrauchs- oder Zuriickbehaltungsrecht zusteht, in rechtswidriger Absicht wegnimmt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestrafft.
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1. Meinungsstand

Zur Auslegung des Merkmals der Wegnahme werden unterschiedliche Auffas-
sungen vertreten.

Zum Teil wird dafiir pladiert, in § 289 StGB den Wegnahmebegriff umfassender
als den des § 242 StGB anhand des Schutzzwecks der Norm zu verstehen, sodass
nach dieser Ansicht auf einen Gewahrsamsbruch verzichtet werden kdnne.2*
Um den Tatbestand zu verwirklichen, solle es ausreichen, dass die Sache aus
dem Macht- und Zugriffsbereich des Berechtigten entzogen wird.?*” So versteht
die herrschende Auffassung als Wegnahme die Fortschaffung der Sache aus dem
besitzdhnlichen Machtbereich des Rechtsinhabers, dessen faktische Zugriffs-
moglichkeit auf die Sache beeintrachtigt wird.>*® Als Argument wird angefiihrt,
dass sonst alle besitzlosen gesetzlichen Pfandrechte ungeschiitzt wéren, allen
voran das Vermieterpfandrecht nach § 562 BGB.?* Die Begriindung neuen Ge-
wahrsams sei nicht erforderlich.?>°

Die Gegenauffassung legt einen Gewahrsamsbruch zugrunde,*! der sich aus der
begrifflichen Parallele zu § 242 StGB ergeben soll.?>? Innerhalb dieser Ansicht
gibt es verschiedene Differenzierungen, was genau unter dieser Anlehnung an
§ 242 StGB zu verstehen ist.

Bedeutung erlangt der Streit bei besitzlosen Pfandrechten. Sofern man eine
Wegnahme in Form eines Gewahrsamsbruchs fordert, wiirde das Entfernen ei-
ner mit einem besitzlosen Pfandrecht belasteten Sache gerade nicht mehr unter

246 RGSt 37, 118, 126 f.; BayObLG JZ 1981, 451; Heine/Hecker TK § 289 Rn. 9; Maier MK § 289
Rn. 15; Schiinemann LK § 289 Rn. 14 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 494.

27T RGSt 37, 118, 126 f.; BayObLG JZ 1981, 451; Heine/Hecker TK § 289 Rn. 9; Maier MK § 289
Rn. 15; Schiinemann LK § 289 Rn. 14 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 494; andere Ansicht
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 37 Rn. 16.

28 RG GA 48, 287, 288 , dem Pfandbesitze dhnliche thatsichliche Verhiltniss des Vermiethers zu den
Pfandobjekten‘; RGSt 25, 115, 116; RGSt 37, 118, 126 f.; BayObLG NJW 1981, 1745, 1746; Fischer
§ 289 Rn. 3 f.; Heine/Hecker TK § 289 Rn. 9; Kindhduser/Hilgendorf LPK § 289 Rn. 8 f.; Schmidt
BeckOK § 289 Rn. 9; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 494,

* Kindhdiuser/Hilgendorf LPK § 289 Rn. 9; Kindhduser/Bose, BT 2, § 10 Rn. 9; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Rn. 492, 494, Darunter wiirden aber auch das Verpachterpfandrecht nach § 595 BGB,
das Pfandrecht des Gastwirtes nach § 704 BGB sowie das Pfandungspfandrecht nach § 804 ZPO fal-
len.

20 Fischer § 289 Rn. 4.

31 Bock ZStW 121 (2009), 553; Gaede NK § 289 Rn. 12; Hoyer SK § 289 Rn. 10; Joecks/Jéiger
Studienkommentar, § 289 Rn. 3 f.; Kiichenhoff, S. 29; Laubenthal JA 1990, 38, 41; Maurach/Schro-
eder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 37 Rn. 16; Otto Jura 1992, 666, 667; Putzke AnwK § 289
Rn. 9; Rotsch/Nolte/Peifer/Weitemeyer S. 389.

32 Bock ZStW 121 (2009), 553; Gaede NK § 289 Rn. 12; Putzke AnwK § 289 Rn. 9.
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§ 289 StGB fallen. Wenn eine Sache gepfandet, diese aber dennoch im Gewahr-
sam des Schuldners belassen wird, kann ihr Fortschaffen nur unter § 289 StGB
fallen, wenn man weder einen Gewahrsamsbruch noch ein besitzidhnliches Herr-
schaftsverhiltnis voraussetzt, wie dies die zuerst genannte Ansicht vertritt.?>

Sofern von einer begrifflichen Parallele zu § 242 StGB ausgegangen wird, muss
ausgefiihrt werden, was genau fiir den Gewahrsamsbruch zu fordern ist oder ob
ein zusitzliches Merkmal vorliegen muss. Laubenthal fordert einen Gewahr-
samsbruch, allerdings gerade nicht eine Gewahrsamsneubegriindung. Die Voll-
endung des § 289 StGB konne bereits mit Gewahrsamsaufhebung bejaht wer-
den.? Hoyer dagegen setzt eine rdumliche Verbringung voraus, eine
Verbringung der Sache an einen anderen Standort, durch die dem Berechtigten
der bevorzugte Zugriff entzogen wird,?>> obwohl dies richtigerweise auch nicht
von § 242 StGB gefordert wird.>®

Nach Wessels/Hillenkamp/Schuhr ist der Begriff zwar im Kern bei § 242 StGB
und bei § 289 StGB einheitlich, muss aber je nach Kontext ausgelegt werden
(sogenannte Begriffsrelativitit), weswegen der Begriff auch ausgeweitet werden
konne und damit auch besitzlose Pfandrechte schiitze.?’

Die Rechtsprechung versucht zumindest die Auslegung des Wegnahmeerforder-
nisses der des § 242 StGB anzugleichen, indem sie die faktische Zugriffsmog-
lichkeit, die zu einem besitzdhnlichen Herrschaftsverhéiltnis fiihrt, als vorauszu-
setzendes Merkmal beibehilt.?®

Gegen eine Anlehnung des Wegnahmebegriffs des § 289 StGB an den des § 242
StGB wird in der Literatur zum Teil angefiihrt, dass der gleiche Wortlaut einer
Norm nicht zwingend zur gleichen Bedeutung fithren miisse, da der Wortlaut in
verschiedenen Tatbestanden nach dem Zweck der Norm und deren Schutzgiitern
variieren konne.>> Dem ist grundsitzlich zuzustimmen, dennoch kann auch ge-
rade in die andere Richtung argumentiert werden, indem man annimmt, dass der
gleiche Wortlaut auch vorrangig fiir eine gleiche Auslegung sprechen konnte.

233 Gaede NK § 289 Rn. 10 f.

254 Laubenthal JA 1990, 38, 42.

3 Hoyer SK § 289 Rn. 8 f.

¢ Hierzu Rotsch/Nolte/Peifer/Weitemeyer S. 389.

37 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 527; zur Begriffsrelativitit im Allgemeinen: Hermann, Begriffs-
relativitit im Strafrecht; Simon, Gesetzesauslegung im Strafrecht, S. 453 ff.

8 RGSt 25, 115, 116; RGSt 37, 118, 126 f.; BayObLG NJW 1981, 1745, 1746.

239 S0 auch BayObLG NJW 1981, 1745, 1746; Bohnert JuS 1982, 256, 257; Krey/Hellmann/Heinrich,
BT 2, Rn. 459; Mitsch, BT 2, Rn. 17.2.1.6.
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Joecks/Jiger weisen darauf hin, dass die von der herrschenden Lehre verwen-
dete Definition des Begriffs, die keinen Gewahrsamsbruch verlangt, zu ungenau
sei, um gerechte Ergebnisse herbeizufiihren.?®® Auch konne iiber den § 288
StGB fiir diejenigen Fille, die nicht unter die Definition des Gewahrsams von §
289 StGB passen, ein hinreichender strafrechtlicher Schutz gewihrleistet wer-
den.?8! Weiterhin spreche der im Vergleich zu §§ 288, 136 Abs. 1 StGB erhohte
Strafrahmen des § 289 StGB fiir das Erfordernis eines Gewahrsamsbruchs, da
sich nur dadurch der hohere Strafrahmen begriinden lasse.?*> Dem konne nach
Kindhduser allerdings entgegenhalten werden, dass der erhohte Strafrahmen
auch nicht durch die Verletzung des Gewahrsams erklirt werden wiirde, da der
Gewahrsam fiir sich genommen gerade kein Recht zum Besitz voraussetze und
somit dessen Aufhebung auch nicht unbedingt ein erhdhtes Unrecht darstelle.?%?

Im Ansatz ist auch den Materialien zu der Entstehungsgeschichte der jeweiligen
Normen § 289 StGB und § 242 StGB zu entnehmen, dass nach der Vorstellung
des historischen Gesetzgebers der Gewahrsamsbruch als Teil des Unrechts der
Norm gesehen wurde.?®* Urspriinglich enthielt der preuBische Gesetzesentwurf
die Formulierung ,,Wegnahme aus dem Gewahrsam®. Dies wurde nur deshalb
auf das Merkmal ,,Wegnahme* gekiirzt, weil der Gesetzgeber der Ansicht war,
dass die Tatsache, dass der Betroffene Herrschaft iiber die Sache im Tatzeit-
punkt gehabt haben muss, darin schon ausreichend deutlich werde.?%

Der Umstand, dass besitzlose Pfandrechte nur unzureichend geschiitzt werden,
wenn nur die Anwendung von §§ 136, 288 StGB offensteht, kann damit erklart
werden, dass grundsitzlich der Schutz besitzloser Pfandrechte im Zivilrecht
schwiicher ausfillt und sich dies auch auf das Strafrecht iibertragen lésst,**® zu-
mindest ist diese Parallele der Rechtsbereiche insoweit nicht ausgeschlossen und
liegt auch nahe.

Zutreffend weist Gaede darauf hin, dass es bereits mit dem Wortlaut der Norm
nicht vereinbar ist, unter die Wegnahme jegliche Vereitelung der Ausiibung des

260 Joecks/Jiger Studienkommentar § 289 Rn. 4.

21 Joecks/Jéiger Studienkommentar § 289 Rn. 4; so auch Rengier, BT I, § 28 Rn. 12.

262 Joerden JuS 1985, 20, 23.

203 Kindhduser/Bése, BT 2, § 10 Rn. 9.

264 Goltdammer, Materialien zum PrStGB Teil 2, S. 618; Laubenthal JA 1990, 38, 41; Maurach/
Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 37 Rn. 16; Otto JR 1982, 32, 33; Rotsch/Nolte/
Peifer/Weitemeyer S. 389.

2530 ausdriicklich zum Diebstahl, Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen der durch die
Allerhochste Verordnung vom 2. November 1850 einberufenen Kammern, 1850/1851, S. 177;
Kiichenhoff bezieht dies aus der vorliegenden Quelle auch auf § 289 StGB und § 168 StGB, Kiichen-
hoff, S. 29 f.

266 Zutreffend Gaede NK § 289 Rn. 11; Schone JZ 1973, 446, 447,
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Rechts zu fassen.?®” Unter den Begriff der Wegnahme konne keine Handlung
subsumiert werden, die die Entwendung einer Sache von einer Person darstellt,
die aber selbst kein tatsdchliches Herrschaftsverhéltnis {iber den betreffenden
Gegenstand hatte.?®

Im Gesetzentwurf der Grof3en Strafrechtskommission aus dem Jahr 1962 wurde
darauf hingewiesen, dass es misslich erscheint, den Begriff der Wegnahme in
§ 242 und in § 289 StGB verschieden auslegen zu miissen, um auch das Ver-
mieterpfandrecht unter den Schutz von § 289 StGB fallen zu lassen.?®® Daher
sollte als weitere Tathandlung das ,,Beiseiteschaffen* eingefiigt werden, das fiir
Félle gedacht ist, in denen der Téter nicht durch einen Gewahrsamsbruch das
fremde Recht beeintrichtigt, sondern durch das Wegschaffen der Sache.?’° Dann
konnte man problemlos die Wegnahme so definieren wie es bei § 242 StGB der
Fall ist. Daraus lasst sich folgern, dass erkannt wurde, dass die identische Aus-
legung zwar zu Strafbarkeitsliicken fiihrt, diese aber durch die Einfligung der
neuen Tathandlung geschlossen werden sollten. Zu einer Anderung des Merk-
mals der Tathandlung ist es nie gekommen, da der Entwurf verworfen wurde.

Folglich ist die Konsequenz daraus zu ziehen, dass eine gleiche Auslegung der
Begrifflichkeiten daher angelegt und durchaus gewollt war. Da sich der Gesetz-
geber nicht weiter dazu gedullert hat, liegt die Annahme nahe, er wiirde die Straf-
barkeitsliicke insoweit hinnehmen und fiir solche Konstellationen lediglich auf
§ 288 StGB verweisen. Weitere Anhaltspunkte finden sich in den Gesetzesbe-
griindungen und Materialien dazu nicht.

2. Fazit

In Bezug auf die Begriffsbestimmung der Wegnahme in § 289 StGB bestehen
demnach noch Unklarheiten.

Der Wortlaut der Norm, die eindeutig auf die Wegnahme Bezug nimmt, spricht
fiir eine Auslegung des Begriffs in Anlehnung an die Wegnahme aus § 242
StGB.

7 Gaede NK § 289 Rn. 11; so aber auch RG GA 47, 287, 288; Geppert Jura 1987, 427, 433; Joerden
JuS 1985, 20, 23.

268 So zutreffend auch Joerden JuS 1985, 20, 23.

269 BT-Drs. 04/650, S. 441.

210 BT-Drs. 04/650, S. 441.
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So befindet sich die Pfandkehr zwar in einem génzlich anderen Abschnitt als der
Diebstahl, dennoch weisen beide Tatbestinde Ahnlichkeiten auf. Ein einheitli-
ches Verstindnis in ,,verwandten Vorschriften ist insoweit auch anerkannt.?’!
Diese terminologische Identitét ist kein Zufall, sondern Ausdruck eines bewuss-
ten Gleichlaufs der Tatbestdnde. Der verminderte Schutz von besitzlosen Pfand-
rechten in § 289 StGB kann mit Blick auf eine mogliche Strafbarkeit tiber § 288
StGB hingenommen werden. Der Sinn und Zweck der Norm, die Moglichkeit
des Gliubigers, bestimmte Pfand- und Besitzrechte auszuiiben,?’? spricht gerade
nicht gegen eine derartige Auslegung.

Auch inhaltlich bestehen deutliche Parallelen zwischen beiden Vorschriften.
Beide schiitzen die rechtlich anerkannte Herrschaftsbeziehung an einer Sache,
sel es der Gewahrsam im Sinne des § 242 StGB oder das gesetzlich begriindete
Besitz- und Pfandrecht im Sinne des § 289 StGB. In beiden Féllen wird die Ver-
figungsbefugnis des Berechtigten gegen den Willen eines anderen beeintrach-
tigt. Diese Strukturgleichheit rechtfertigt eine einheitliche dogmatische Behand-
lung des Begriffs ,,Wegnahme*. Wird im Rahmen des § 242 StGB unter
Wegnahme der Bruch fremden Gewahrsams verstanden, so ist auch im Kontext
des § 289 StGB von einem entsprechenden Gewahrsamsbezug auszugehen. Das
Merkmal der Wegnahme bildet damit das dogmatische Bindeglied zwischen
beiden Vorschriften und gewéhrleistet eine systematisch konsistente Anwen-
dung.

Im Hinblick auf den Gesetzentwurf von 1962 erscheint eine einheitliche Ausle-
gung vom Gesetzgeber gewollt und im Gesetz angelegt?’® und damit historisch
begriindet. Die Problematik war bekannt und fiihrte nicht zu einer Anderung des
Gesetzes, weswegen davon ausgegangen werden kann, dass weiterhin ein Aus-
schluss der besitzlosen Pfandrechte in § 289 StGB vorzunehmen ist.

In Anbetracht der vorgebrachten Argumente ist eine einheitliche Auslegung des
Wegnahmebegriffs anzustreben. Demgemal ist auch der Gewahrsam im Sinne
des Diebstahlstatbestandes als Teil des Merkmals der Wegnahme in § 289 StGB
zu betrachten und dementsprechend auszulegen.

271 Simon, Gesetzesauslegung im Strafrecht, S. 458.
272 Vo1, Schmid BeckOK § 289 Rn. 1.
273 BT-Drs. 04/650.
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III. Der Gewahrsam in § 246 StGB

Bis zum 1. April 1998 bezog sich der Wortlaut des § 246 StGB alte Fassung in
seinem ersten Absatz noch darauf, dass jemand eine Sache in Besitz oder Ge-
wahrsam hat.?’*

Dies geht auf die urspriingliche Gesetzesfassung vom 1. Januar 1872 zuriick. 2>
Im vorliegenden Kontext wurde eine Differenzierung zwischen Besitz und Ge-
wahrsam vorgenommen. In der neuen Fassung wurde diese Unterscheidung
vollstindig herausgenommen,?’® sodass weder der Begriff des Besitzes noch der
des Gewahrsams eine Erwahnung findet.

Durch die Anderung wurde der Anwendungsbereich der Unterschlagung erwei-
tert. Es 1st demnach nicht mehr relevant, wie sich die Gewahrsamsverhéltnisse
an der zuzueignenden Sache gestalten. Der Tater muss weder Besitz noch Ge-
wahrsam an der Sache erlangen, daher kann der Tatbestand auch dann erfiillt
sein, wenn die Sache nie im Gewahrsam des Téaters war und weder der Téter
noch ein Dritter Besitz oder Gewahrsam daran erlangt haben.?”’ Dadurch wurde
die Moglichkeit eroffnet, Handlungen zu bestrafen, die davor nur tiber die soge-

nannte berichtigende Auslegung zu einer Strafbarkeit wegen Unterschlagung
gefiihrt haben.?’®

Dieser derart ausgeweitete Tatbestand muss anhand des Begriffs der Zueignung

274§ 246 Abs. 1 a.F. StGB: Wer eine fremde bewegliche Sache, die er in Besitz oder Gewahrsam hat,
sich rechtswidrig zueignet, wird wegen Unterschlagung mit Gefingnifs bis zu drei Jahren und, wenn
die Sache ihm anvertraut ist, mit Gefdngnif3 bis zu fiinf Jahren bestraft.

°” RGBL. 1871, Nr. 24, S. 173.

2168 246 Abs. 1 StGB: Wer eine fremde bewegliche Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zueig-
net, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht in
anderen Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist.

Die neue Fassung wurde durch das sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StRG) vom 26.
Januar 1998, BGBI. I S. 164 ff. eingefiihrt.

27" Hohmann MiiKo § 246 Rn. 6, 29.

™8 Die sog. groBe berichtigende Auslegung ermdglichte die Begriindung der Strafbarkeit wegen Un-
terschlagung, selbst wenn der Téter zu keinem Zeitpunkt Gewahrsam an der zuzueignenden Sache
erlangt hat, da davon ausgegangen wurde, dass das Merkmal des Gewahrsams ein schlecht formulier-
tes Abgrenzungskriterium gegeniiber dem Diebstahl war, RGSt 49, 194, 198. Dies sollte beispiels-
weise fiir Fille der Ubereignung nach § 929 S. 2 BGB gelten. Die sog. kleine berichtigende Auslegung
sah zwar in dieser Auslegung einen Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG, allerdings konne der Téter die
Sache durch Zueignung zeitgleich in seinen Besitz oder Gewahrsam iibertragen haben, so zum Bei-
spiel BGHSt 4, 76, 77. Dagegen ging die strenge Auslegung davon aus, der Téter miisse die Sache
bereits vorher in Besitz oder Gewahrsam haben, um sie dann zueignen zu konnen, Samson JA 1990,
5, 6 f. Dazu auch Hohmann MiiKo' § 246 Rn. 4 f. Fraglich war auBerdem, ob der Besitz wie im
Biirgerlichen Recht auszulegen sei, so beispielsweise Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 34 Rn. 5
f., oder ob er mit dem strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff {ibereinstimmte, so Ruf3 LK' § 246 StGB
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durch restriktivere Auslegung eingegrenzt werden.?’”” Dabei unterscheiden sich
die Meinungen, wie weit diese Eingrenzung erfolgen soll. Im Hinblick auf die
Zielsetzung dieser Arbeit soll der Meinungsstand zur Bestimmung des Tatbe-
standsmerkmals der Zueignung des § 246 StGB dargestellt werden, um heraus-
zuarbeiten, ob der Gewahrsam fiir den Unterschlagungstatbestand noch von Re-
levanz ist.

1. Meinungsstand

Vertreten wird zum einen die weite Manifestationslehre, wonach jede beliebige
Handlung unter den Tatbestand fillt, die als eine Betitigung des Zueignungs-
willens interpretiert werden kann. Danach konnen selbst duBerlich neutrale
Handlungen tatbestandsméBig sein, wenn auf Grundlage des Vorsatzes darin
eine Manifestation der Zueignung gesehen werden kann.*

Restriktiver handhabt die enge Manifestationslehre den Unterschlagungstatbe-
stand. Auf Grundlage objektiver Umstinde miisse sich aus der Handlung ein-
deutig die Manifestation des Zueignungseignungswillens ergeben.?®! Danach
reiche es nicht aus, dass beispielsweise der Fund einer Sache nicht angezeigt
wird.?®? Auch die Ingebrauchnahme einer gefundenen Sache miisse nicht
zwangsliufig als Manifestation gesehen werden.?®* Allerdings konne das Ange-
bot einer Sache zum Kauf fiir eine Manifestation sprechen,?®* zumindest aber
der Abschluss eines Kaufvertrags iiber das Objekt.?®

Beiden Auffassung bleibt gemein, dass mit den Handlungen nicht zwangslaufig
eine Gefahrdung des geschiitzten Rechtsguts Eigentum einhergeht. Selbst wenn
eine Sache zum Kauf angeboten wird, diese sich aber gar nicht in der unmittel-
baren Zugriffsmoglichkeit des Téaters befindet, wiirden beide Theorien tatbe-
standlich eine Unterschlagung annehmen, obwohl nicht einmal eine Rechtsguts-
gefihrdung vorliegt.?®® Dies zeigt eindriicklich das Beispiel des in Koln
lebenden Titers, der ein Fahrrad, das einem Dritten gehort und sich in Berlin

Rn. 10. Da der Téter aber nun weder Besitz noch Gewahrsam an einer Sache haben braucht, ist auch
dieser Streit gegenstandslos geworden.

27 Sehr eindriicklich dazu Duttge/Fahnenschmidt ZStW 110 (1998), 884, 915.

>0 BGHSt 14, 39, 41; BGHSt 34, 309, 312; Rengier, BT I, § 5 Rn. 23 ff.; dazu kritisch Maurach/
Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 34 Rn. 26.

21 Heger Lackner/Kiihl/Heger § 246 Rn. 4; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 34
Rn. 26 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 354.

22 OLG Hamm JR 1952, 204; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 246 Rn. 5.

28 OLG Schleswig SchIHA 1953, 217, 218; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 246 Rn. 5.

28 RGSt 67, 70, 73; RGSt 73, 253, 254; BGH Urt. v. 11.12.1953, Az.: 1 StR 284/53.

285 Fischer § 246 Rn. 7; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 246 Rn. 5.

28 So zutreffend Hohmann MiiKo § 246 Rn. 31; Duttge/Fahnenschmidt ZStW 110 (1998), 884, 909.
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befindet, an seine Freundin in Miinchen im Rahmen eines Telefonats ver-
schenkt.?®” Tatbestandlich wiirde bereits eine Unterschlagung vorliegen, obwohl
das Rechtsgut Eigentum an dem Fahrrad mangels unmittelbarer Zugriffsmog-
lichkeit nicht beeintrachtigt sein kann.

Die fehlende Wegnahmehandlung miisse durch eine diesem Unrecht entspre-
chende Handlung ersetzt werden. Die hier geforderte Zueignung miisse aber der-
gestalt vorliegen, dass sie ausreichend beweisbar ist, sowie blof innerlich vor-
liegende Zueignungsgedanken sich ausschlieBen lassen.”®® Dies liege gerade
nicht vor, wenn es noch nicht einmal zu einer Rechtsgutsgefahrdung mangels
unmittelbarer Zugriffsmoglichkeit kommen muss, um eine Unterschlagung an-
zunehmen.

Einige Vertreter der engen Manifestationslehre fordern daher eine besondere
Beziehung zwischen dem Unterschlagenden und der fremden Sache, erforder-
lich sei eine Sachherrschaftsposition. So sind zwar die Merkmale Besitz und
Gewahrsam nach Anderung der Norm keine Tatbestandsmerkmale mehr, sie
fanden aber dennoch Eingang in den Zueignungsbegriff. Zu fordern sei, dass der
Sich-Zueignende, der die Sache nicht in Besitz oder Gewahrsam hat, durch die
Zueignung zumindest die faktische Sachherrschaft iiber eine Sache erlangt.?®
Ein endgiiltiger Enteignungserfolg wird aber dennoch nicht vorausgesetzt.>*

Es wurden auch verschiedene Ansitze entwickelt, die einen Zueignungserfolg
voraussetzen. Da die Unterschlagung nach ganz herrschender Meinung ein Er-
folgsdelikt ist, bedarf es nach dieser Ansicht einer tatsdchlichen Beeintrachti-
gung des Rechtsguts Eigentum.?! Allerdings ist man sich nicht einig, was da-
runter zu verstehen ist.

287 Beispiel bei Hohmann/Sander NStZ 1998, 273, 276.

288 So zutreffend Hohmann MiiKo § 246 Rn. 31.

2 Bosch TK § 246 Rn. 10; Kudlich JuS 2001, 767, 772; Mitsch ZStW 111 (1999), 65, 89 f.; Sinn
NStZ 2002, 64, 67; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 354.

2 Bosch TK § 246 Rn. 11.

21 BGHSt 68, 113 mit zustimmender Anmerkung Hoven NJW 2024, 1051 f.; Hohmann MiiKo § 246
Rn. 33; Hohmann/Sander, BT, § 37 Rn. 13; Hoyer SK § 246 Rn. 17, 20; Kargl ZStW 103 (1991), 136,
178, ,,Eigentumsverletzungsdelikt™; Maiwald, Zueignungsbegriff, S. 191 ff.; Vogel/Brodowski LK
§ 246 Rn. 28 ff. So bedarf es, um eine Stratbarkeit zu begriinden, bei Vorsatzdelikten zumindest des
,.Eintritts in die strafrechtliche Relevanz™ im Sinne des § 22 StGB, Schliichter JZ 1991, 1057, 1059.
Davon geht auch nicht nur die Gefahrdungstheorie aus, sondern auch der BGH fordert fiir ein unmit-
telbares Ansetzen, dass ,,nach dem Tatplan eine konkrete unmittelbare Gefihrdung des geschiitzten
Rechtsguts eintritt, BGH NJW 1997, 3453; BGHSt 9, 62, 64. Allerdings wurde zwischenzeitlich
nicht mehr auf die unmittelbare Gefiahrdung des geschiitzten Rechtsguts abgestellt, BGHSt 26, 201,
203 f.; BGH NStZ 2015, 207, siche dazu auch Zieschang, AT, Rn. 485 ff.
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Nach der Enteignungslehre braucht es, um eine Zueignung zu bejahen die ,,Ver-
ursachung des Erfolges des (aller Wahrscheinlichkeit nach eintretenden) Sach-
verlustes.2”? Dabei sei gerade nicht die dauerhafte Enteignung erforderlich, da
sonst eine Unterschlagung erst bejaht werden konnte, wenn diese Dauer vorbei
ist, es brauche stattdessen eine auf die Enteignung bezogene konkrete Geféahr-
dung.?

Allerdings sei es bei Anwendung dieser Lehre dennoch nicht moglich, hinrei-
chend zwischen Zueignung und bloBer Sachentziehung oder Sachzerstorung zu
unterscheiden, da selbst in letzteren Féllen die Gefahr einer dauerhaften Enteig-
nung gegeben wiire.?%*

Die Aneignungslehre fordert den voriibergehenden Eintritt eines Aneignungser-
folgs, wobei entweder die ,,unerlaubte Beanspruchung von Besitz*“*** oder die
,Inanspruchnahme von Eigentiimerbefugnissen [...], die sich nicht ausschlieB3-
lich als Verzicht auf die Eigentumsmacht darstellt*,>*® vorausgesetzt werden. Im
subjektiven Tatbestand sei Vorsatz hinsichtlich einer dauerhaften Enteignung

notig. >’

Durch den Einbezug beider Komponenten konne zwar der Mangel der Enteig-
nungslehre, die fehlende Differenzierung zwischen Zueignung und Sachentzie-
hung oder -zerstorung, behoben werden. Dennoch zeige sich die Schwachstelle,
dass eine Abgrenzung zur GebrauchsanmafBung nur iiber den subjektiven Tatbe-
stand moglich ist, statt bereits an friiherer Stelle im objektiven Tatbestand.?”®

Einen weitergehenden Erfolg zu fordern, widerspreche dem eindeutigen Wort-
laut des § 246 StGB, er setzt lediglich den Vorsatz beziiglich der objektiven
Tatbestandsmerkmale, damit nur hinsichtlich des Zueignungserfolgs, voraus.?*’

Beide Ansichten schaffen durch das Abstellen auf ein Verhalten, welches tiber
den bloBen Willen dazu hinausgeht, einen eigenen Anwendungsbereich fiir die

Zur Gefahrdungstheorie Otfo, GK 1, § 18 Rn. 27 ff.; Schliichter, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 138 f.;
Bockelmann fihrt die ,,Feuerprobe der kritischen Situation® ein, Bockelmann JZ 1954, 468, 473; al-
lerdings erscheint dieses Kriterium kaum praktikabel, Zieschang, AT, Rn. 491.

22 Maiwald, Zueignungsbegriff, S. 196.

2% Basak,S. 173, 189.

294 Basak, S. 173, 183; Samson JA 1990, 5, 9.

25 Kindhduser/Hoven NK § 246 Rn. 17.

2% Kleb-Braun JA 1986, 249, 251.

27 Samson JA 1990, 5, 9.

28 Hohmann MiiKo § 246 Rn. 35.

%% Dies gleicht der Interpretation der Unterschlagung als Delikt mit {iberschieBender Innentendenz,
Hoyer SK § 246 Rn. 17.
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versuchte Unterschlagung nach § 246 Abs. 3 StGB. Dennoch fiihren die Auffas-
sungen auch zu den bereits genannten Problemen der Abgrenzung zur Ge-
brauchsanmalBBung. Aulerdem bilden sowohl die eine als auch die andere An-
sicht jeweils nur einen Teil der Zueignung ab, die jedoch gerade aus Aneignung
als auch aus Enteignung besteht.>®® Untermauern lasse sich dies auch mit dem
Vergleich zu § 242 StGB, dessen Zueignungsabsicht auch aus beiden Kompo-
nenten besteht.>*! Dies soll angelehnt an den sog. Bahnschwellenfall’*> dann
vorliegen, wenn der Angeklagte Bahnschwellen, die im Gewahrsam des Eisen-
bahnfiskus standen, an gutglaubige Kiufer verkauft, indem er ihnen den Zugriff
darauf ermoglichte. Bereits mit dem Abfahren der Schwellen vom Lagerort
durch den Kéufer soll eine Unterschlagung gegeben sein.>%
Vogel/Brodowski verlangen einen Enteignungs- sowie Aneignungserfolg.3%*
Sinn beschreibt dies als ,,ein Akt der An- und Enteignung‘*®, der unmittelbar
die Sache selbst betrifft, also dem Téter die Einwirkungsmoglichkeit gibt, die
Sache zu verzehren, sie zu verbrauchen, zu verarbeiten oder ithren Aufenthaltsort
zu verandern, wodurch die Zugriffsmoglichkeit des Eigentiimers verschlechtert
wird.3%

Die sogenannte objektive Zueignungslehre definiert die Zueignung als das Ge-
schehen, das auch Gegenstand des Zueignungsvorsatzes ist. Der Zueignungs-
vorsatz bestehe aus dem Inkaufnehmen der jedenfalls voriibergehenden Aneig-
nung sowie dauerhaften Enteignung.’*’ Folglich konne die Unterschlagung nur
dann vollendet sein, wenn die Zueignung tatsichlich erfolgt ist, der Téter die
Sache also wenigstens voriibergehend in eigenes Vermogen oder das eines Drit-
ten einverleibt, sowie den Berechtigten auf Dauer aus seiner Nutzungsmoglich-
keit ausschlieBt.>*® Zum Teil wird vertreten, dass statt der dauernden Enteignung
auch die bloBe konkrete Gefahr einer Enteignung ausreichend sei.>"”

Der 6. Senat des BGH begriindet seine Ansicht nach einer historischen Analyse
damit, dass der Tatbestand mit dem 6. StRG so ausgeweitet wurde, dass zur

300 Zieschang, BT 2, Rn. 367.

39 Bosch TK § 242 Rn. 47; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 21; Wittig BeckOK § 242 Rn. 30;
Zieschang, BT 2, Rn. 153,

2 RGSt 47, 147 ff.

3% Sinn NStZ 2002, 64, 68.

39 Vogel/Brodowski LK § 246 Rn. 28.

393 Sinn NStZ 2002, 64, 68 (Hervorhebung im Original).

306 Sinn NStZ 2002, 64, 68 f.

397 S0 entgegen der bisherigen Rechtsprechung nun auch der 6. Senat des BGH, BGHSt 68, 113.
3% Hohmann NStZ 2013, 161, 162; Hoyer SK Rn. 20, 23; Kargl ZStW 103 (1991), 136, 184.

39 Basak, S. 173, 189; Roth, Eigentumsschutz, S. 54.
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Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes nach Art. 103 Abs. 2 GG sowie zur Ab-
grenzung zur Versuchsstrafbarkeit der Unterschlagung eine engere Auslegung
notig sei, die auf tatsdchliche Eigentumsbeeintrachtigungen beschrinkt sein
miisse.’!° Auch nach dem telos der Norm miisse mit Blick auf § 246 StGB als
Eigentumsdelikt als ultima ratio das Strafrecht auf den Schutz des Eigentums
begrenzt sein.’!!

Allerdings erfolge auch hier die Abgrenzung zur Gebrauchsanmaflung erst im
Rahmen des subjektiven Tatbestands.?!? Sofern man tatsichlich eine dauerhafte
Enteignung verlangt und nicht nur die Gefahr, konne man eine vollendete Un-
terschlagung nur in seltenen Féllen wie beim Verbrauch oder einer Zerstorung
der Sache annehmen.?"

2. Fazit

Der Tatbestand der Unterschlagung ist sehr weit gefasst, je nach Auslegung
kann unter das Merkmal der Zueignung bereits das Versprechen der Leistung
einer Sache fallen, tiber die man keine Einwirkungsmoglichkeit hat. Im Hinblick
auf das Bestimmtheitsgebots nach Art. 103 Abs. 2 GG sowie zur Abgrenzung
der vollendeten zur versuchten Unterschlagung miissen Einschrankungen vor-
genommen werden, da der Einzelne sonst nicht mehr nachvollziehen kann, wel-
che Handlungen zu einer Strafbarkeit fiihren.3!* Die versuchte Unterschlagung
hétte keinen Anwendungsbereich mehr, wenn bereits bloe Vorbereitungshand-
lungen, wie beispielsweise, wenn der Téter ein Fahrrad als Geschenk anbietet,
auf das er keinen Zugriff hat, eine vollendete Unterschlagung darstellen wiirden.

Wenn sich der Begriff der Zueignung an dem Inhalt des Zueignungsvorsatzes
orientiert, folglich als voriibergehende Aneignung und dauerhafte Enteignung
zu verstehen ist, dann muss die Zueignung dies auch objektiv als Erfolg voraus-
setzen.’!® Dies ist bereits aus dem Wortlaut der Norm abzuleiten. Das Argument,
dass mogliche Strafbarkeitsliicken bei engerer Auslegung entstehen, liberzeugt
nicht, da es sich um wenige Einzelfdlle handelt, die unter Umstéanden nicht ein-

310 BGHSL 68, 113; dem zustimmend auch Jahn JuS 2024, 568, 569.

311 BGHS 68, 113; dem zustimmend auch Jahn JuS 2024, 568, 569.

312 Hohmann MiiKo § 246 Rn. 39.

31 Hoven NJW 2024, 1051, 1052; in die Richtung auch Jiger JA 2024, 515, 517.

314 So auch zutreffend Duttge/Fahnenschmidt ZStW 110 (1998), 884, 916.

315 So zutreffend Hohmann NStZ 2013, 161, 162; Hohmann/Sander, BT, § 37 Rn. 13; Hoyer SK § 246
Rn. 20, 23; Kargl ZStW 103 (1991), 136, 184.
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mal ponalisierungsbediirftig sind. BloBe Gedanken, Versprechungen oder Be-
riithmungen beziiglich einer Zueignung konnen keine Strafbarkeit begriinden.>'®
Festgehalten wurde zudem auch, dass die Unterschlagung richtigerweise ein Er-
folgsdelikt ist und dementsprechend zumindest eine Rechtsgutsgefahrdung vo-
rausgesetzt werden muss, die aber gerade in den genannten Handlungen noch
nicht vorliegen kann. In derartigen Fillen besteht zumindest die Moglichkeit,
den Bereich der versuchten Unterschlagung zu beriicksichtigen. Auflerdem ist
es so moglich, die Abgrenzung zur GebrauchsanmalBung bereits im objektiven
Tatbestand vorzunehmen. Auch der Wortlaut spricht gerade fiir diese Auffas-
sung. Der Vergleich zu § 242 StGB untermauert auch diese Ansicht.

Die jeweiligen Theorien, die entweder nur auf einen Aneignungs- oder einen
Enteignungserfolg abstellen, konnen nicht liberzeugen. Sie beriicksichtigen
nicht die Aufteilung des Begriffs der Zueignung in An- und Enteignung. Eine
Beriicksichtigung der jeweils anderen Komponente lediglich unter subjektiven
Gesichtspunkten ist ebenfalls nicht nachvollziehbar, da keine der beiden An-
sichten hinreichende Argumente dafiir liefert, warum das eine Merkmal objek-
tive Geltung erlangt, wihrend das andere lediglich subjektiv vorliegen muss.
Der Wortlaut des Merkmals der Zueignung kann weder die eine Ansicht noch
die andere begriinden. Vielmehr spricht die Aufteilung des Begriffs fiir die kon-
gruente Beriicksichtigung beider Merkmale auf gleicher Ebene.

Das Abstellen auf eine mogliche Herrschaftsbeziehung wie den Gewahrsam
oder den Besitz erscheint zwar auf den ersten Blick nachvollziehbar und hand-
habbar. Jedoch hat sich der Gesetzgeber bewusst dazu entschieden, auf beide
Merkmale im Tatbestand zu verzichten. Eine Auslegung der Zueignung, welche
den Merkmalen wieder Eingang in die Norm gewdéhren wiirde, wére ein Wider-
spruch zum Willen des Gesetzgebers und wiirde die Grenze zwischen § 246
StGB und § 242 StGB weiter verschwimmen lassen.

Es bedarf demnach zur Einschrinkung des Zueignungsmerkmals sowohl eines
Aneignungs- als auch eines Enteignungserfolgs, die sich objektiv manifestieren.
Insoweit ist der Argumentation des 6. Senats des BGH uneingeschriankt zuzu-
stimmen.

316 Zutreffend beziiglich des bloBen formalen se ut dominum gerere, bloBe Eigentumsbehauptung oder
verbale EigentumsanmaBung Vogel/Brodowski § 246 Rn. 34; sowie Kargl ZStW 1991 (103), 136, 179
f.
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Folglich ist der Gewahrsam kein Teil des Tatbestands und auch nicht im Rah-
men der Zueignung zu fordern. Im Ergebnis lassen sich also fiir den Gewahr-
samsbegriff keine Riickschliisse aus der Unterschlagung nach § 246 StGB zie-
hen.

IV. Der Gewahrsam in § 249 StGB

Zur Gewihrleistung der Vollstandigkeit soll auf den Tatbestand des § 249 StGB
hingewiesen werden. Dieser verlangt wie § 242 StGB, die Wegnahme einer
fremden beweglichen Sache als ein wesentliches Element. In diesem Zusam-
menhang wird in der juristischen Literatur iiberwiegend auf die Definition des
Gewahrsams gemif § 242 StGB verwiesen.*!’

V.  Der Gewahrsam in § 274 Abs. 1 Nr. 3 StGB

§ 274 Abs. 1 Nr. 3 StGB bezieht sich auf die Wegnahme eines Grenzsteins oder
eines anderen zur Bezeichnung einer Grenze oder eines Wasserstandes be-
stimmten Merkmals. Unter der Wegnahme im Sinne dieser Norm ist die Entfer-
nung des im Gesetz genannten Augenscheinsobjekts von der Stelle zu sehen, die
von dem hierzu Befugten als Beweiszeichen bestimmt wurde.’!® Zum Teil wird
nicht einmal die Entfernung des Augenscheinsobjekts gefordert, es soll vielmehr
sogar ausreichen, dass dieses ausgegraben und liegengelassen wird.>!” Der
Bruch fremden Gewahrsams ist in diesem Kontext nicht erforderlich.’?° In den
vorliegenden Definitionen wird der Aspekt des Gewahrsams nicht weiter ver-
tieft, da dieser nicht als Element des Tatbestandes betrachtet wird.

Irrefiihrend bleibt allerdings, dass in dem Tatbestand die Wegnahme génzlich
anders definiert wird als in § 242 StGB. Dies ist auf die unterschiedlichen
Schutzrichtungen der Normen zuriickzufiihren. Aus den Motiven bei der Ein-
fihrung des § 274 StGB ldsst sich leider nicht schlieBen, was unter der Weg-
nahme zu verstehen ist und warum dieses Merkmal gewdhlt wurde, wo doch die
,Entfernung* des Grenzsteins moglicherweise passender wére. Da sich die Ar-
beit aber vorrangig nicht mit der Wegnahme, sondern mit dem Gewahrsam be-
schiftigt, wird auf die Begriffsspaltung nicht nidher eingegangen.

317 Bosch TK § 249 Rn. 2; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 249 Rn. 1; Kindhduser/Hoven NK § 249
Rn. 8; Sander MiiKo § 249 Rn. 7; Wittig BeckOK § 249 Rn. 2.

318 Eisele, BT 1, Rn. 911; Erb MiiKo § 274 Rn. 30; Fischer § 274 Rn. 14; Heger Lackner/Kiihl/Heger
§ 274 Rn. 6; Zieschang LK § 274 Rn. 51.

319 Laubenthal JA 1990, 40, 43, der nicht einmal eine Entfernung des Augenscheinsobjekts fordert,
sondern es ausreichen lésst, dass dieses ausgegraben wird und dann liegengelassen wird, so auch Otto
Jura 1992, 666, 668.

320 Erp MiiKo § 274 Rn. 30; Krell AnwK § 274 Rn. 17; Zieschang LK § 274 Rn. 51.
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VI. Fazit

Der Gesetzgeber hat den Begriff des Gewahrsams sowohl im Strafgesetzbuch
als auch in den anderen Rechtsbereichen vielfach verwendet. Festzuhalten ist,
dass selbst innerhalb eines Rechtsgebiets nicht zwangslaufig eine einheitliche
Definition der identischen Merkmale zu finden ist. Eine gesetzeskonforme Aus-
legung, die zwar den Schutzzweck der Norm beachtet, aber dennoch versucht,
die Merkmale anndhernd gleichlaufen zu lassen, ist dennoch moglich. Nach

Laubenthal ist auch eine ,,gewisse Parallelisierung anzustreben*.*!

Jedoch hat bereits Otfo nach einem knappen Vergleich einiger Normen, die den
Gewahrsamsbegriff enthalten, angenommen, dass eine einheitliche Interpreta-
tion des Begriffs zu sachwidrigen und wenig iiberzeugenden Ergebnissen fiihrt,
weil dieser nicht sinnvoll am jeweiligen von der Norm geschiitzten Rechtsgut
angelehnt werden konnte.>*

Allerdings kann nach den vorstehenden Ausfiihrungen bei dem Gewahrsam aus
§ 289 StGB eine Parallelitdt mit dem Begriff aus dem § 242 StGB gefunden
werden. Sofern man die Strafbarkeitsliicke in Kauf nimmt, die entsteht, wenn
man fiir eine Wegnahme in § 289 StGB auch den Bruch fremden Gewahrsams
fordert und damit besitzlose Pfandrechte aus dem Anwendungsbereich aus-
schlief3t, lasst sich eine auf die tatsdchliche Sachherrschaft gestiitzte Definition
der Wegnahme und damit des Gewahrsams beibehalten. Eine Neubegriindung
von Gewahrsam wird aber auch hier ganz herrschend nicht gefordert. Damit
stimmen die Definition der Wegnahme aber zumindest im Kern und folglich
auch der des Gewahrsams in § 289 StGB und § 242 StGB iiberein.

Bei § 168 StGB besteht die Besonderheit, dass dieser sowohl auf die Wegnahme
als auch auf den Gewahrsam Bezug nimmt, diesen allerdings in Verbindung mit
einer berechtigten Person setzt, aus deren Gewahrsam die Leiche oder Leichen-
teile weggenommen werden muss. Die Wegnahme setzt auch den Bruch frem-
den Gewahrsams voraus. Einigkeit besteht allerdings dariiber, dass entgegen der
Definition von § 242 StGB gerade nicht die Begriindung neuen Gewahrsams
notig ist; auch der Bruch fremden Gewahrsams soll ausreichen. Wenn man den
Gewahrsam richtigerweise faktisch betrachtet, reicht dafiir auch ein tatsichli-
ches Obhutsverhiltnis, vergleichbar mit der tatsdchlichen Sachherrschaft bei
§ 242 StGB aus. Dieser ist dabei unabhiangig von der Berechtigung zu betrach-
ten. Die Berechtigung stellt wiederum auf das Totenfiirsorgerecht ab. Indem das

321 Laubenthal JA 1990, 38, 39.
322 Otto Jura 1992, 666.
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Recht zunédchst den vom Verstorbenen als Totenflirsorgetragenden eingesetzten
Personen iibertragen wird, kann dem Totengedenken und dem Pietétsgefiihl aus-
reichend Rechnung getragen werden.

Bei § 249 StGB steht der Gleichlauf ohnehin fest, da dieser konkret auf die Weg-
nahme einer fremden beweglichen Sache abstellt.

In § 246 StGB findet sich weder der Gewahrsam noch die Wegnahme im Geset-
zestext. Die als Tathandlung geforderte Zueignung stellt auch richtigerweise
nicht auf den Gewahrsam oder Besitz ab, weswegen § 246 StGB aus der Be-
trachtung des Gewahrsams auszuschlieBen ist.

Nicht ganz erschlieflen lédsst sich, warum der Gesetzgeber in § 274 StGB die
Wegnahme normiert hat, diese aber vollkommen anders definiert und gerade
nicht auf den Gewahrsam Bezug genommen wird. Da sich aus den Motiven
keine Anhaltspunkte ergeben und der Wortlaut weder der heutigen Definition
noch einer Anlehnung an § 242 StGB entgegensteht, konnte man an eine geset-
zeskonforme Auslegung denken. Dennoch spricht hier das Telos des Gesetzes
dagegen. In § 274 StGB geht es gerade nicht darum, dass jemand, der fremden
Gewahrsam an den Grenzsteinen hat, geschiitzt werden soll. Vielmehr geht es
darum, dass Grenzsteine als Beweismittel genutzt werden konnen, soweit sie
echt und unverindert sind, und damit um das Beweisfiihrungsrecht als Schutz-
gut.’?* Bine Auslegung anhand der bereits bestehenden Wegnahmedefinition ist
hier daher abzulehnen.

32 Erb MiiKo § 274 Rn. 1; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 274 Rn. 1; Weidemann BeckOK § 274 Vor
Rn. 1, Rn. 2.
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Kapitel 5: Der Gewahrsamsbegriff in § 242 StGB

Im Folgenden soll der Fokus auf die Auseinandersetzung mit § 242 StGB gelegt
werden, da dieser mit der Verwendung des Begriffs der Wegnahme eine zentrale
Bedeutung hinsichtlich der Definition des Gewahrsams aufweist. Des Weiteren
werden kontroverse Meinungen und problematische Fallgruppen erortert, mit
dem Ziel, eigene Losungsansitze zu entwickeln.

Dabei wird auf die Frage, ob das Merkmal der Wegnahme im Rahmen des § 242
StGB iiberhaupt Gewahrsam voraussetzen soll, nur kurz eingegangen.’** Eine
Bestimmung der Wegnahme ohne Bezugnahme auf den Gewahrsam — wie dies
beispielsweise Ling®? und Haffke’*® versuchen — wiirde das Problem der unter-
schiedlichen Auslegungen nur auf eine andere Begrifflichkeit verlagern. Diese
Versuche werden auch im weiteren Verlauf der Arbeit ndher betrachtet. Der Ge-
wahrsam wiirde durch ein anderes Wort ersetzt, dessen Auslegung dann wieder
bestritten werden konnte. Zumeist wird anhand von Synonymen versucht, den
Gewahrsam zu ersetzen, was aber fiir die Bestimmtheit keinen Mehrwert bringt.
Zudem besteht die Schwierigkeit, eine allumfassende Definition zu finden, die
auf die vielen verschiedenen Finzelfdlle anwendbar ist. Dazu wurde bislang
keine iiberzeugendere andere Definition der Wegnahme gefunden.

Grundsitzlich soll davon ausgegangen werden, dass weiterhin auf den Gewahr-
sam als Merkmal der Wegnahme abzustellen ist, da dieser auch bereits Teil des
Tatbestands war und es dem gesetzgeberischen Willen entspricht, diesem zu-
mindest als Teil der Definition der Wegnahme noch Einfluss in der Norm ein-
zurdumen, was sich unter anderem aus der historischen Auslegung der Geset-
zesnorm schlieBen ldsst.>?’ Dies ergibt sich auch aus der Funktion des
Tatbestandsmerkmals der Wegnahme. Dafiir ist der Vergleich zur Unterschla-
gung heranzuziehen. Der Dieb eignet sich einen Gegenstand durch eine Weg-
nahmehandlung zu, die Unterschlagung setzt objektiv nur eine Zueignung vo-
raus, die in Form einer Wegnahme vorliegen kann, aber auch durch ein

324 Siehe zu dieser Diskussion vertiefter Heinsch, S. 25 ff.

325 Siehe dazu S. 130 ff.

326 Siehe dazu S. 104 ff.

327 Qeit jeher wird von der auch hier zugrunde liegenden Definition der Wegnahme ausgegangen, die
auf den Gewahrsam Bezug nimmt, RGSt 48, 58, 59; die Wegnahme sollte bereits damals so definiert
werden, Goltdammer, Kommentar Materialien PrStGB, S. 462; die Definition ist eine nicht weiter zu
diskutierende Pramisse Haffke GA 1972, 225; Mayer JZ 1962, 617; nach allgemeiner Meinung sei der
Gewahrsam in die Definition ,,zu subintellegieren®, Welzel GA 1960, 257, 264.
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Beiseiteschaffen, Ableugnen, Verbrauchen oder Verpfanden verwirklicht wer-
den kann.??® Das erhdhte Unrecht des Diebstahls soll sich daher aus der Verlet-
zung eines zum Eigentum hinzutretenden zusétzlichen Guts, dem Gewahrsam
ergeben.’” Nach Mayer soll sich auch bereits aus dem Ausdruck ,,Wegnehmen*
ergeben, dass ein Dieb den ,,Besitz*“ des Berechtigten im strafrechtlichen Sinne
verletzt,**® was die Umschreibung fiir den Gewahrsam ist und sich damit nicht
nur, wie die Zueignung bei der Unterschlagung, auf das Eigentum bezieht.?3!
Der Diebstahl dndert gerade nicht die Eigentumsverhéltnisse, setzt aber durch
die ,,Wegnahme* ein Entfernen (,,weg®) einerseits und ein Zufiihren (,,-neh-
men“‘) andererseits voraus®*? und damit eine Verschiebung der Gewahrsamsver-
hiltnisse.*?

Durch die Bestimmung der Wegnahme als Bruch fremden und Begriindung
neuen Gewahrsams besteht auch die Moglichkeit, den entgegenstehenden Wil-
len des Berechtigten zu beriicksichtigen und bei willentlicher Ubertragung ein
tatbestandsausschlieBendes Einverstéindnis anzunehmen.33*

Folglich ist die herkdommliche Wegnahmedefinition heranzuziehen, die sich auf
das Merkmal des Gewahrsams stitzt.

Wie der Begriff des Gewahrsams bei der Diebstahlsvorschrift auszulegen ist,
wird kontrovers beurteilt. Samson bezeichnet den Gewahrsamsbegriff als ,,offe-
nen‘ Blankett-Begriff, der weitgehend von bloen Wertungen des Rechtsan-
wenders lebt.>* Haffke wiederum beschreibt den herkdmmlichen Gewahrsams-
begriff als ,ein zusammenhangloses Konglomerat von subjektiven und
objektiven, physisch-realen und normativ-sozialen Momenten*.>*® Im Folgen-
den ist auf die unterschiedlichen Ansichten einzugehen.

328 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1 § 33 1 Rn. 1; Wittig BeckOK § 246 Rn. 3 ff.

32 Hoyer SK § 242 Rn. 20.

30 Mayer 171962, 617 ff.

31 S0 Heinsch, S. 27.

332 Blei, BT/1, S. 277 £; Mezger/Blei, BT, S. 134.

333 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 50.

%34 Ein Handeln gegen den Willen setzen etwa Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 53;
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht BT 1, § 33 Rn. 28 voraus. In diesem Sinne
etwa das RG GA 1914, 126; Bosch TK § 242 Rn. 35; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 107; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Rn. 154; alternativ ohne oder gegen den Willen annehmend Eisele, BT II, Rn. 51;
Rengier, BT 1, § 2 Rn. 64. Siehe dazu S. 151 ff.

333 Der praktische Umgang mit dem Begriff setzt die Kenntnis zahlreicher Entscheidungen voraus, die
erst ein Gefiihl fiir die Reichweite des Begriffs zu vermitteln vermag, Samson JA 1980, 285, 286.

3¢ Haffke GA 1972, 225.
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L Meinungsstand
1. Faktischer Gewahrsamsbegriff

Das Reichsgericht stellte zunéchst auf den faktischen Gewahrsamsbegriff ab.>’
Es umschrieb den Gewahrsam als denjenigen tatsdchlichen Zustand, der unter
AusschlieBung anderer die Mdoglichkeit der Herrschaft iiber eine Sache ge-
wiihrt.>*® Das maBgebliche Merkmal des Gewahrsams war demnach die dufere,
tatsdchliche Sachherrschaft.

Dies fiihrte allerdings oft nicht zu sachgerechten Ergebnissen. Fiir die Annahme
von Gewahrsam miisste dann vorausgesetzt werden, dass jemand die jederzei-
tige Moglichkeit hat, auf seine Sache nach Belieben einzuwirken. Zu denken 1st
beispielsweise an den Wohnungsinhaber, der in den Urlaub fdhrt und seine
Wohnung verschlossen und mitsamt den darin befindlichen Sachen zuriicklésst.
Dem Inhaber fehlt hier die Moglichkeit, jederzeit die in der Wohnung verblie-
benen Gegenstinde zu benutzen. Man konnte zwar auch sagen, dass er gerade
mit dem VerschlieBen der Wohnung diese und die darin befindlichen Sachen
beherrscht,** allerdings ist ein Verfiigen aus dem Urlaub nicht moglich. Des-
wegen kann dem Wohnungsinhaber dennoch nicht der Gewahrsam abgespro-
chen werden. Dies wiirde sonst zu dem Ergebnis fithren, dass ein Téter, der Sa-
chen aus Wohnungen stiehlt, deren Inhaber im Urlaub sind, keinen Diebstahl
begehen kann. In Betracht kime dann moglicherweise eine Unterschlagung.
Dies widerspricht aber dem Willen des Gesetzgebers, das Eigentum umfassend
anhand des Diebstahltatbestands zu schiitzen, wenn bereits die Abwesenheit des
Eigentliimers dazu fithren wiirde, dass er den Gewahrsam an seinen ihm gehori-
gen Sachen verlieren wiirde. Auch reicht die Unterschlagung als Auffangtatbe-
stand fiir viele Konstellationen nicht aus. Mit Blick auf die Einflihrung des § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB und § 244 Abs. 4 StGB, dem Wohnungseinbruchsdiebstahl,
ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber gerade den Diebstahl in Wohnungen
fiir besonders ponalisierungsbediirftig gehalten hat. Die Norm wiirde aber in vie-
len Fillen ins Leere laufen, wenn sie jedes Mal nicht greifen wiirde, wenn dem
Wohnungsinhaber der Gewahrsam bei (lingerer) Abwesenheit abgesprochen
werden wiirde. Hinzu kommt die Schwierigkeit festzustellen, ab welcher Zeit-
spanne von Abwesenheit man nicht mehr von einer tatsdchlichen Sachherrschaft
ausgehen kann. Wenn davon auszugehen ist, dass der Inhaber, sobald er die
Wohnung verlésst, den Gewahrsam verliert, wire die Norm génzlich sinnlos.
AuBlerdem kniipfen etliche Qualifikationstatbestinde sowie auch der Raub oder

337 RGSt 30, 88, 89; RGSt 54, 343, 346; RGSt 56, 115, 117.
338 RGSt 30, 88, 89.
3% S0 beispielsweise Gossel ZStW 85 (1973), 591, 618.
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der rduberische Diebstahl an einen Diebstahl an und gerade nicht an eine Unter-
schlagung. Kriminalpolitisch wére die Annahme einer blo3en Unterschlagung
unzureichend. Der Diebstahlstatbestand weist im Gegensatz zur Unterschlagung
einen erhohten Unrechtsgehalt auf, dem eine Verurteilung wegen Unterschla-
gung nicht gerecht wird. Ein rein faktischer Begriff konnte deshalb nicht beibe-
halten werden.

Gossel meint, zur Bejahung des Gewahrsams geniige die Moglichkeit auf die
Sache einzuwirken. Dies konne bei dem Reisenden dann bejaht werden, wenn
er zuriickkehrt oder auch durch eine Mittelsperson auf die Wohnung und die
darin befindlichen Sachen zugreifen kann. Ausreichend soll also die potentielle
Sachherrschaft sein.?*® Allerdings kann dennoch nicht nur auf das rein faktische
Verhiltnis abgestellt werden, wie Gossel selbst anmerkt. Allein die tatsdchliche
Moglichkeit, eine Sache zu beherrschen, wiirde zu dem Ergebnis fithren, dass
korperlich Uberlegene schon allein aus der Herrschaftsmoglichkeit heraus den
Gewahrsam an den Gegenstinden eines korperlich Unterlegenen erlangen.®*!
AuBlerdem wiirde sonst derjenige benachteiligt werden, der keine Mittelsperson
kennt oder fiir sich engagieren will, die auf die Wohnung Acht gibt. Denn seine
in der Wohnung befindlichen Sachen wiirden gewahrsamslos werden, sodass
sein Eigentum schlechter geschiitzt wére.

Demnach muss ein weiteres Element zur Definition des Gewahrsamsbegriffs
hinzutreten.>** Wie auch der Versuch von Gdssel zeigt, miissen zusitzlich nor-
mative Aspekte Bertlicksichtigung finden, womit aber die Faktizitét nicht als al-
leiniges Merkmal beibehalten werden kann. Der Begriff musste also weiterent-
wickelt werden.

2. Faktisch-sozialer Gewahrsamsbegriff>*?
a)  Darstellung der Ansicht

In der Literatur wird mittlerweile vielfach der sog. faktisch-soziale Gewahr-
samsbegriff vertreten.3#*

30 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 618.

3 Gessel ZStW 85 (1973), 591, 618; Rotering GS 35, 351, 356.

32 Dies wird vor allem deutlich beim faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff, siche dazu S. 66 ff.

3 Bei Jiger auch als normativ-faktischer Gewahrsamsbegriff bezeichnet, Jiger FS Rengier S. 227,
231.

34 Eisele, BT 11, Rn. 26; Fischer § 242 Rn. 11; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 8a; Hilgendorf/
Valerius, BT 11, § 2 Rn. 22; Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 15; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 18 f.
faktisch-normativer Gewahrsamsbegriff, Mitsch, BT 2, Rn. 1.2.1.4.2.1; Otto, GK 11, § 40 Rn. 15;
Rengier, BT 1, § 2 Rn. 23, 27.
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Dabei ist unter Gewahrsam jede tatsdchliche, von einem Herrschaftswillen ge-
tragene Herrschaftsgewalt liber eine Sache zu verstehen, wobei der Gewahrsam
anhand der Verkehrsanschauung bestimmt wird.>*

Grundlage fiir die Entscheidungen der Rechtsprechung ist die Bestimmung des
Gewahrsams als ,,zwar tatsdchliche Sachherrschaft®, deren Vorliegen ,,aber
nicht in erster Linie, jedenfalls nicht allein von der korperlichen Néhe zur Sache
aufrechterhalten wird oder aufrechterhalten werden kann®, sondern die von den
,»Anschauungen des téglichen Lebens® sowie der ,,Verkehrsauffassung® ab-
hingt.’*® Damit werde dem Umstand Rechnung getragen, dass unter dem rein
faktischen Gewahrsamsbegriff dem Urlauber unter Umstdnden der Gewahrsam
an den in seiner Wohnung befindlichen Sachen abgesprochen wird oder etwa
dem Halter eines auf offener Strafle geparkten Autos, der sich in rdumlicher Dis-
tanz zu dem Auto befindet.>*’

Zur Bestimmung des Gewahrsams wird innerhalb dieser Ansicht zur faktischen
Komponente zusitzlich die Verkehrsanschauung und die Erfahrung des tagli-
chen Lebens herangezogen.**® Diese Art der Auslegung des Begriffs fiihre aller-
dings zu vielfacher Kasuistik, was eine vorhersehbare Bestimmung er-
schwere.** Die daraus resultierende Sachherrschaft hiingt so oftmals auch vom
Zufall ab.

Ausreichend fiir die Annahme des Herrschaftswillen solle sein, dass ein gene-
reller Herrschaftswille vorhanden ist oder gebildet werden kann. **° Ein einmal
begriindeter Gewahrsam bestehe so lange fort, wie der Gewahrsamsinhaber
noch eine Einwirkungsmoglichkeit auf die Sache hat. Fir den Gewahrsams-
wechsel sei entscheidend, ob der Tater die Herrschaft tiber die Sache derart er-
langt hat, dass er sie ohne Behinderung durch den urspriinglichen Gewahrsams-
inhaber ausiiben kann.*! Wer die tatsichliche Sachherrschaft inne hat, bemesse
sich nach den Umsténden des Einzelfalls und den Anschauungen des tdglichen
Lebens.?>2

345 Bosch TK § 242 Rn. 23; Fischer § 242 Rn. 11; Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 15.

346 BGHSt 16, 271; BGHSt 22, 180, 182.

%7 Hilgendorf/Valerius, BT 11, § 2 Rn. 25.

38 BGHSt 16, 271; BGHSt 22, 180, 182; Bosch TK § 242 Rn. 23; Fischer § 242 Rn. 11; Krey/Hell-
mann/Heinrich, BT 2, Rn. 15.

349 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 123; so auch schon Bockelmann, der anfiihrt, dass die Verkehrs-
auffassung ,,— notgedrungen — nach Gutdiinken* des Richters entschieden wird, Bockelmann, BT 1,
S. 13.

330 BGHSt 4, 210, 211; Rengier, BT 1, § 2 Rn. 42 f.

331 BGHSt 16, 271, 273; BGH NStZ 2019, 613; Rengier, BT I, § 2 Rn. 44 ff.

332 BGH NStZ 2019, 726, 72.
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Innerhalb des faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriffs besteht weitestgehend Ei-
nigkeit, dass eine nur voriibergehende rdumliche Distanzierung von der Sache
(sogenannte Gewahrsamslockerung) den Gewahrsam nicht beeintrichtigt.>>3

Allerdings ist umstritten, wann bei einer Gewahrsamslockerung der Gewahrsam
aufgegeben wird.’** Bisher nahm der BGH in einigen Entscheidungen an, dass
der Gewahrsam in gelockerter Form fortbestehen kann. Dies sei etwa dann der
Fall, wenn der Gewahrsamsinhaber durch eine Tauschung veranlasst scheinbar
kurzfristig einen Gegenstand an den Titer iibergibt.>>> Gewahrsam wurde auch
bejaht bei einer rdumlichen Entfernung der Sache zu ihrem Inhaber, beispiels-
weise bei einem Landwirt, der Gerite auf dem Feld zuriicklisst.>*® Der 5. Straf-
senat des BGH geht allerdings in einer neueren Entscheidung davon aus, dass
der Gewahrsam an einer Sache entfillt, wenn diese an einem offentlichen, mit-
hin fiir jede Person zuganglichen Ort verloren wurde, selbst wenn der Berech-
tigte den genauen Lageort der Sache kennt.*” Der Entscheidung lag die Kons-
tellation des Geschadigten, der sein Mobiltelefon in einer Auseinandersetzung
verloren hatte, zugrunde. Beim Entfernen von dem Ort war ihm bewusst, dass
sich das Mobiltelefon am Ereignisort befand. Spater fasste er den Entschluss,
zuriickzukehren, um das Gerit wieder an sich zu nehmen. Sein Kontrahent hatte
das Mobiltelefon aber bereits mitgenommen, um es fiir sich zu behalten. Hier
nimmt der BGH an, dass der Gewahrsam des Geschiadigten nicht fortbestehen
konnte, da sich die Sache an einem 6ffentlichen, fiir jeden zugéinglichen Ort be-
findet.>>*

Die herrschende Lehre dagegen ldsst den Gewahrsam grundsétzlich bestehen bei
vergessenen Sachen, deren Lageort dem Berechtigten bekannt sind, selbst an
Orten, die jedermann zuginglich sind, solange keine duBleren Umstdnde einer
alsbaldigen Wiedererlangung der Sache entgegenstehen,** wovon in dem vor-
liegenden Fall nicht auszugehen ist. Der Geschédigte wiirde demnach den Ge-
wahrsam daran behalten.

33 BGH GA 1966, 244; Hilgendorf/Valerius, BT 11, § 2 Rn. 39; Rengier, BT I, § 2 Rn. 60 ff.

3% Zum Themenbereich der Gewahrsamslockerung siehe ausfiihrlich S. 187 ff.

355 BGH HRRS 2016 Nr. 1172; BGH HRRS 2018 Nr. 495; BGH HRRS 2020 Nr. 115; BGH NStZ
2020, 483; andere Ansicht AG Tiergarten NStZ 2009, 270 f.

3% BGHSt 16, 271, 273; Bosch TK § 242 Rn. 26; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 19.

7 BGH NStZ 2020, 483.

338 BGH NStZ 2020, 483, weitere Ausfiihrungen dazu erfolgen im Kapitel 7 auf S. 161 ff.

3% Bosch TK § 242 Rn. 28; Eisele, BT 11, Rn. 37; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 40; Kulhanek
NStZ 2016, 728; Rengier, BT 1, § 2 Rn. 39 ff.; andere Ansicht Schmitz MiiKo § 242 Rn. 77; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Rn. 132.
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So zeigt sich, dass selbst innerhalb der Auffassung des faktisch-sozialen Ge-
wahrsamsbegriffs keine Ubereinstimmung im Hinblick auf die Grundsitze einer
Gewahrsamslockerung oder Gewahrsamsiibertragung besteht. Anhand des
Merkmals der Verkehrsauffassung lassen sich je nach Argumentation unter-
schiedliche Ergebnisse erzielen.

b)  Kritik

Weite Kritik erfahrt der faktisch-soziale Gewahrsamsbegriff unter anderem von
Hoyer 3% Dabei ist zunichst festzuhalten, dass Hoyer zwar von dem faktischen
Gewahrsamsbegriff schreibt, aus seinen Ausfiihrungen aber deutlich wird, dass
er auf den faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff Bezug nimmt, wenn er davon
ausgeht, dass das tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis anhand der Anschauungen
des tdglichen Lebens modifiziert wird.**! Hoyer spricht sich, wie er es selbst
betitelt, vorrangig gegen die dogmatische Herleitung des faktisch-sozialen Ge-
wahrsamsbegriffs aus, weniger gegen die Ergebnisse, die aus dessen Anwen-
dung resultieren.*%?

Es entspreche auch vor allem nicht den Anschauungen des tiglichen Lebens,
wenn angenommen wird, dass ein ,,gelihmter oder altersschwacher bettlageriger
Wohnungsinhaber noch die ungebrochene Herrschaft iiber das gesamte Woh-
nungsinventar ausiiben soll*, im Gegensatz zum Pfleger, der insoweit korperlich
weit iiberlegen ist. Auch der irreversibel Bewusstlose, der weit weg von daheim
und damit seinen Sachen ist, habe wohl weder eine tatsdchliche Macht iiber seine
Sachen noch einen natiirlichen Willen, wenn ein Nachbar in dem Garten des
Bewusstlosen gerade das Obst von den Baumen pliindert. Die Herrschaftsmacht
und der Herrschaftswille wiirden hier nur ,,fingiert, um das gewollte Ergebnis
zu legitimieren.>®> Zusammenfassend kritisiert Hoyer demnach die zur bloBen
Fiktion verkommenen Begriffe der Herrschaftsmacht und des Herrschaftswil-
lens.

Auch Schmitz duBert sich kritisch zum faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff.3¢*
Im Rahmen dessen i1st zunidchst zu konstatieren, dass Schmitz nur zwischen dem
faktischen Gewahrsamsbegriff und dem normativ-sozialen unterscheidet. Sei-
nen Ausfithrungen zufolge benutzen sowohl die Rechtsprechung als auch die

3% Hoyer SK § 242 Rn. 22 ff,

3% Hoyer SK § 242 Rn. 22.

362 Hoyer SK § 242 Rn. 26.

39 Hoyer SK § 242 Rn. 26; Kargl JuS 1996, 971 £.; so auch Schmitz MiiKo § 242 Rn. 71 ff. Tatsichlich
kritisiert er hier aber die Ergebnisse und gerade nicht deren dogmatische Herleitung.

364 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 61 ff.
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dieser Auffassung folgenden Autoren nur die Begrifflichkeit ,,faktisch-sozialer
Gewahrsamsbegriff*, verwenden aber die normativ-soziale Definition, indem
sie vorrangig auf die sozialen Anschauungen abstellen.>®

Schmitz betont, es komme im Rahmen des faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff
tatsdchlich nicht auf die faktische Komponente an. Auch diese Auffassung richte
sich nur nach der Moglichkeit der Beherrschbarkeit, wobei gerade nicht die ak-
tuelle Beherrschbarkeit vorausgesetzt wird. Damit werde tatsdachlich auch auf
das aktuelle Herrschaftsverhéltnis verzichtet. MaBgeblich sei demnach im Er-
gebnis nur die soziale Anschauung.*%® Dies wird vor allem deutlich, wenn davon
ausgegangen wird, der Reisende behalte das tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis
liber sein Haus und die darin befindlichen Sachen.*®” Wenn es aber auf faktische
Beherrschungsverhéltnisse ankdme, miisste man den Gewahrsam verneinen.
Auch wiirde ein Gewahrsamswechsel auf Grund faktischer Umstiande vorliegen,
wenn jemand beispielsweise die Wohnung eines ihm korperlich vollstindig Un-
terlegenen betritt, was so nach Schmitz aber eine unbillige Annahme wire .3

Das Abstellen auf einen Herrschaftswillen erachtet Schmitz als ebenso wenig
relevant. Die Tatsache, dass es geniigen soll, wenn nur ein potentieller Herr-
schaftswille vorliegt, deute darauf hin, dass dieser auch gar nicht vorhanden sein
muss. Daher sei es sinnlos, an diesem Kriterium festzuhalten. Fille, in denen es
auf den potentiellen Herrschaftswillen ankommt, seien solche, in denen der Ge-
wahrsam den Personen eher auf Grund sozialer Anschauung zugeordnet werde.
Dies sei beispielsweise relevant bei Schlafenden oder Bewusstlosen, die ihren
Gewahrsam nicht wegen ihres Zustands verlieren oder bei Briefen, die in den
Briefkasten geworfen werden, von denen der Gewahrsamsinhaber noch tber-
haupt nichts weiB.>*® Es komme nur auf die soziale Zuordnung an.

Zusammenfassend lehnt Schmitz demnach die faktische Komponente des Ge-
wahrsamsbegriffs vollstandig ab. Sogar die Ansichten, die hierauf abstellen,
wiirden im Ergebnis nur anhand normativ-sozialer Kriterien entscheiden.

Kargl merkt an, dass die ,,Anschauung des taglichen Lebens* nur dafiir existiere,
um das zurechtzuriicken, was aufgrund der Auslegungsgrenze beziiglich des

365 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 61.

3% Schmitz MiiKo § 242 Rn. 71; so auch Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 33
Rn. 16.

367 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 71; so auch Fischer § 242 Rn. 12.

38 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 71.

39 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 72.
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Wortlauts ,,tatséichliche Sachherrschaft“ nicht moglich sei.”® Er bezieht sich auf
eine Entscheidung des BayObLG,*’! die demjenigen Gewahrsam zuspricht, der
eine Fototasche mit entwickelten Fotos im Laden unter seiner Jacke verbirgt, die
Tasche aber mit einer Alarmsicherung verbunden ist, sodass er am Verlassen
des Ladens durch den Alarm und die dadurch aufmerksam gewordenen Kassie-
rer gehindert wird. Das BayObL.G geht zundchst davon aus, dass fiir die Erlan-
gung der Sachherrschaft notig ist, dass diese ungehindert ausgeiibt werden
kann.3”? Dies konne aber nach Kargl?”? gerade nicht angenommen werden, wenn
der Tater durch die Alarmsicherung daran gehindert wird, die Beute fortzubrin-
gen.>”* Um nicht von einem Versuch ausgehen zu miissen, sei es erforderlich,
sich darauf zu beziehen, dass die Verkehrsauffassung demjenigen Gewahrsam
zuspricht, der einen Gegenstand in oder unter seiner Kleidung mit sich fiihrt, da
,.eine intensivere Herrschaftsbeziehung zur Sache kaum denkbar* sei.>”> Zusam-
menfassend aus dieser Entscheidung hélt Kargl fest, dass ,,je intensiver die Herr-
schaftsbeziehung zur Sache ist, desto weniger kommt es auf eine mogliche Be-
hinderung dieser Sachherrschaft an.“’’® Dies lasse sich aber nicht zu einer
sinnvollen Definition fithren, daher miisse man sich entscheiden, ob es nun auf
die Sachherrschaft oder auf die Verkehrsauffassung ankomme, denn derjenige,
der keine Moglichkeit hat, auf die Sache zuzugreifen, konne keine Sachherr-
schaft haben.’”” So schligt Kargl statt der Bestimmung des Gewahrsams iiber
den faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff vor, sich bei der Definition des Ge-
wahrsams an dem altdeutschen Begriff ,,Gewere* zu orientieren - was den
schutzwiirdigen Friedenszustand beschreibt’”® - folglich der Gewahrsam dazu
dient, eine Friedenssphére zu erhalten, in der Selbsthilfe und Faustrecht ausge-
schlossen sind. Demnach soll sich das faktische Element des Gewahrsams daran
orientieren, ob der Zugriff auf eine Sache einer sozialen Rechtfertigung bedarf
oder nicht.>” Fiir die Annahme des § 242 StGB im Selbstbedienungsladen ge-
niige nach Kargl somit die Ergreifung des Gegenstandes, wenn ein nachfolgen-
der Zugriff des frither Berechtigten einer Rechtfertigung bedarf, was beim La-
deninhaber, der einem Kunden etwas aus dem Wagen oder Korb nimmt, der Fall
ist. Dieser wiirde sich sozial auffaillig verhalten, der Kunde hingegen soll gerade
Gegenstidnde aus dem Laden in seinen Wagen legen und darauf zugreifen. Im

370 Kargl JuS 1996, 971.

371 BayObLG NJW 1995, 3000.

372 BayObLG NJW 1995, 3000, 3001. Das BayObLG bejaht den § 242 StGB in diesem Fall auch.
31 Kargl JuS 1996, 971.

37 Eine Fortbringung wird durch die Alarmsicherung aber gerade noch nicht verhindert.

7 BGHSt 16, 271, 273 .

376 Kargl JuS 1996, 971.

377 Kargl JuS 1996, 971.

378 Merkel, Handbuch des dt. StR, S. 621, 625.

37 Kargl JuS 1996, 971, 975.
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obigen Fall werde auch dann Gewahrsam begriindet, wenn die Ware mit einem
Sicherungsetikett versehen ist.>%

Zusammenfassend merkt Karg/ als wichtigsten Kritikpunkt an, dass die Ausle-
gung nach der Verkehrsanschauung auf Grundlage des faktisch-sozialen Be-
griffs dazu dient, das gewiinschte Ergebnis zu erzielen. Dies fiihre oftmals auch
zu willkiirlichen Ergebnissen.

Schiierhoff kritisiert zundchst den subjektiven ,,generellen Herrschaftswillen®,
der Teil der Definition des Gewahrsams der herrschenden Meinung ist.*®! Da-
gegen ist fiir Schiierhoff die ,,Lebensanschauung® entscheidend.’*? Sobald also
der Berechtigte eine Sache in seine Sphire einbringt, erlange er dadurch die Ver-
fligungsgewalt iiber sie und somit auch den Gewahrsam, ein Herrschaftswille
sei dabei nicht zu fordern.*®® Um tatséichliche Verfiigungsgewalt einer Person
iiber eine Sache anzunehmen, miisse nach der herrschenden Meinung ein ,,ani-
mus possidendi vorliegen.®* Die Verfiigungsgewalt entstehe bereits dann,
wenn eine Person Maflnahmen ergreift, um Sachen zu erwerben, wie beispiels-
weise das Anbringen eines Briefkastens. Dabei soll davon ausgegangen werden,
dass ein Wille zur Herrschaft iiber alle darin eingeworfenen Gegenstinde vor-
liegt.®>

Innerhalb der herrschenden Meinung wird es — wie bereits erlautert — teilweise
als ausreichend erachtet, dass der Herrschaftswille sich generell auf Raumlich-
keiten bezieht. Dabei habe die Literatur in Teilen angenommen, dass der Grund-
stiickseigentiimer, auf dessen Grundstiick jemand einen Gegenstand wirft, den
faktischen Gewahrsam daran erst erlange, wenn er Kenntnis von diesem Gegen-
stand auf seinem Grundstiick erhilt.**¢ Nach der Meinung von Schiierhoff werde
so aber viel zu selten auf die problematische Fallkonstellation des ,,aufgedrang-
ten* Herrschaftswillens eingegangen. In Fillen, die sich mit diesem Problem-
kreis befassen, wird zwischen der Person und der Sache ein dinglicher Kontakt
hergestellt, der dieser Person aber du3erst unerwiinscht ist, was zum Beispiel bei
dem Zustecken von Diebesgut angenommen werden konne. Auch auf solche
Fille miisse die Gewahrsamsdefinition passen, was aber, wenn man an dem

%0 Kargl JuS 1996, 971, 975.

381 Siehe faktisch-sozialer Gewahrsamsbegriff S. 66 ff.
382 Schiierhoff; S. 201.

38 Schiierhoff; S. 210.

384 Schiierhoff; S. 190.

3% Beispiel so bei Schiierhoff; S. 190.

3% Beispiel so bei Schiierhoff; S. 190.

-T2 -



Kapitel 5: Der Gewahrsamsbegriftf in § 242 StGB

Herrschaftswillen als Merkmal festhélt, zu Schwierigkeiten fiihre.*®” Ein weite-
res Beispiel veranschaulicht die Tragweite dieser Problematik. So schildert
Schiierhoff’®® zunichst die Situation, dass A seinem Wohnungsnachbarn B,
nachdem er sich ein Duplikat des Schliissels verschafft hat, Abfall und Altpapier
in die sauber gehaltene Wohnung wirft, um diesen zu drgern. Zwischen der herr-
schenden Meinung und Schiierhoff besteht insoweit Einigkeit, dass B zwar an
allen in seine Wohnung durch den Briefschlitz gelangten Gegenstdnde Gewahr-
sam erhalt, weil er auch daran den Besitz erlangen will, dies konne nach Schiier-
hoff jedoch nicht beziiglich des Unrats gelten, der sich nun in seiner Wohnung
befindet. Es miisse davon ausgegangen werden, dass B die tatsdchliche Sach-
herrschaft inne hat, denn die Sachen befinden sich in seiner Wohnung und damit
in seinem generellen Gewahrsamsbereich.*®® Ob das Opfer hier ,,animus possi-
dendi® besitzt, sei fiir den Téter aber auch fiir den objektiven Beobachter nicht
ersichtlich.?*® Denkbar wire auch, dass der A anstatt des Abfalls dem B, um ihn
in Verruf zu bringen, gestohlenen Schmuck in die Wohnung legt.**! Ein Einbre-
cher, der in die Wohnung des B gelangt, gehe dann wiederum ohne Zweifel da-
von aus, dass es sich um Eigentum des B handele,**? und er damit den Gewahr-
sam des B breche. Fiir beide Beispiele miisste unabhidngig von einem
Herrschaftswillen Gewahrsam angenommen werden, denn wenn man den Wil-
len betrachten wiirde, wiirde er tatsidchlich nicht vorliegen, da der B weder von
dem Unrat noch von dem Schmuck etwas weif3.

Nach Schiierhoff miissen, wenn man von dem Erfordernis eines generellen Herr-
schaftswillen ausgeht, stets Kunstgriffe vorgenommen werden, um den ,,animus
possidendi zu retten*,>** obwohl es diesen, wie in den vorgezeigten Beispielen
nicht geben kann, der Gewahrsam aber bejaht werden muss. Ein bereits vom RG
entschiedener Fall behandelte die Frage, wie es zu bewerten ist, wenn die An-
geklagte eigenméchtig einen Zwanzigmarkschein aus der Schublade des Be-
rechtigten, der sich im Urlaub befindet, entnimmt und diesen zunichst gegen
einen Zehnmarkschein austauscht, sich diesen Schein aber etwas spiter dann
auch zueignet, ohne dass der Berechtigte davon etwas erfahren hat.** Dabei
wurde in der Revisionsbegriindung die Bejahung der Gewahrsamserlangung

durch das Gericht beanstandet, da der Berechtigte ja gar keinen ,,Besitzwillen®

387 Schiierhoff; S. 190 £,

388 Schiierhoff; S. 191.

% BGHSt 23, 254, 255.

390 Schiierhoff; S. 191.

391 Schiierhoff, S 191 f.

392 So ausdriicklich bei Schiierhoff; S. 191 f.
393 Schiierhoff; S. 192.

39 RGSt 50, 46 ff.
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hitte haben oder duBern konnen.**> Wie das RG aber anmerkt, reiche es fiir die
,Existenz faktischer Verfiigungsgewalt™ aus, wenn ,,die Beziehung der einzel-
nen Sache zu einer Person mit der Wirkung begriindet sind, dal3 die Sache als
von dieser Person beherrscht erscheint.*“**® Daraus folgert Schiierhoff die Ent-
behrlichkeit des ,,Willens®, da dieser von jedem frei bestimmt werden kann,
ohne ihn bekannt zu geben, was zu einem Auseinanderfallen der wirklichen In-
tention und des Eindrucks, der sich aus dem Verhalten der Person ergibt, fithren
und so der ,,animus possidendi* nie zweifelsfrei ermittelt werden kénne.**” So-
fern sich also der Betroffene nicht duflert, bleibe seine wahre Intention verbor-
gen, ebenso wenn er die Unwahrheit sagt. Dann kdnne eben nicht auf den Willen
abgestellt werden. Folglich bliebe nur ,,der vollige Verzicht* auf dieses subjek-
tive Merkmal innerhalb der Definition des Gewahrsams.>*®

Auch das physisch-reale Element, das den Gewahrsam nach der herrschenden
Meinung pragt, stoB3t bei Schiierhoff auf Ablehnung. Diese begriindet er mit den
Fallkonstellationen, in denen der Gewahrsam mittels der Verkehrsauffassung
konstruiert wird, so wie bei dem klassischen Pflugbeispiel oder in der Konstel-
lation, in der ein Kunde in einem Warenhaus eine Jacke anprobiert, da hier ,,we-
der die Fihigkeit zum unmittelbaren korperlichen Verfahren mit einem Gegen-
stand noch deren Fehlen eine Aussage iliber das Vorhandensein von
Sachherrschaft erlaube“3% Diese Ergebnisse fiihren soweit, dass man nicht
zwingend auf eine tatsdchliche Sachherrschaft schlieBen konne, nur weil bei-
spielsweise jemand ein bestimmtes Kleidungsstiick anzieht. Begriindet wird dies
von Schiierhoff mit dem Beispiel, dass jemand unter Waffengewalt dazu veran-
lasst wird, ein Kleidungsstiick zu tragen, das Opfer hierbei gerade nicht die tat-
sdchliche Herrschaftsgewalt ausiibe, sondern vielmehr der Tater, der entschei-
det, was mit dem Kleidungsstiick passieren soll.*”® So kimen Schrifttum und
Rechtsprechung nur aufgrund der Verkehrsauffassung zu annehmbaren Ergeb-
nissen, ohne tatsichlich das Vorliegen eines Herrschaftsverhéltnis zu bejahen
oder ein solches gerade zu leugnen.

Laut Schiierhoff miissen auch die Fille korrigiert werden, die unter dem Stich-
wort der ,,Gewahrsams-Lockerung* gefiihrt werden, was lediglich das Fehlen

395 RGSt 50, 46, 47.

3% RGSt 50, 46, 48, dabei ging das RG zwar von einem ,,generellen Gewahrsamswillen aus, hilt
einen solchen aber nicht fiir erforderlich.

397 Schiierhoff; S. 194.

398 Schiierhoff; S. 194.

399 Schiierhoff; S. 195.

400 Beispiel so bei Schiierhoff, S. 196.
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der korperlichen Einwirkungsmoglichkeit kaschieren solle. ' Allein das Abstel-
len auf die physisch-reale Moglichkeit, Sachherrschaft auszuiiben, konne nicht
Grundlage werden, da dies ohne Korrektur durch eine Verkehrsauffassung zu
unbilligen Ergebnissen fiihre. Dies werde deutlich an dem Fall, dass sich jemand
den Universalschliissel zu samtlichen Wohnungen eines Mietshauses beschafft.
Derjenige konne nicht bereits Mitgewahrsamsinhaber an allen in den Wohnun-
gen befindlichen Sachen sein, obwohl er die tatsichliche Sachherrschaft hat.*%?

Schiierhoff schligt zusammenfassend vor, sowohl das Willenselement als auch
das physisch-reale Element bloB als ,,Hilfserwigung* zu sehen.*”* Das Element
der Verkehrsauffassung sieht er lediglich als Korrektiv an, wobei es génzlich an
einer Definition fehle und es sich damit um eine bloBe ,,Hohlformel handele.***

c)  Stellungnahme

Zutreffend zeigt Hoyer Schwachstellen des faktisch-sozialen Gewahrsamsbe-
griffs auf, die bereits von anderen Autoren aufgegriffen wurden. Die faktische
Komponente der Definition tritt oftmals vollkommen in den Hintergrund, sofern
die Ergebnisse durch die Verkehrsanschauung korrigiert werden. So stellen sich
die Losungen, die durch eine Auslegung des Gewahrsamsbegriffs anhand der
Verkehrsanschauung und des tdglichen Lebens zustande kommen, nicht immer
als nachvollziehbar und mitunter oftmals auch als willkiirlich heraus. Zu nennen
wiren hier mitunter die Beispiele aus der Einleitung, wonach das eine mal durch
Uberziehen der Jacke noch kein vollendeter Diebstahl angenommen wird,** da-
gegen das Uberhiingen eines Kleides iiber die eigene Tasche bereits einen voll-
endeten Diebstahl darstellen soll.**® Die Verkehrsanschauung muss dem sozia-
len Wandel, den sich stindig entwickelnden sozialen Begebenheiten,
unterworfen werden, was allerdings zu Problemen im Hinblick auf die Be-
stimmtheit des Gewahrsamsbegriffs und die Nachvollziehbarkeit der Ergebnisse
fiihrt. Sofern man, um die Bestimmtheit der Verkehrsanschauung zu erhohen,
auf die Anschauungen eines Durchschnittsmenschen abstellt, ist zu fragen, wem
tatsdchlich ein durchschnittlicher Mensch in den Problemkonstellationen Ge-
wahrsam zusprechen wiirde. Dies ist mitunter nicht einheitlich zu beantworten.
So kann der eine davon ausgehen, dass bereits durch das Festhalten einer Sache

408 Schiierhoff; S. 196 f.

402 Schiierhoff; S. 198.

403 Schiierhoff, S. 200.

404 Schiierhoff; S. 201.

45 Siehe dazu auch S. 9.

406 OLG Hamm MDR 1969, 862, zu dem Kleid; BGH MDR 1969, 902, mit der Entscheidung zu der
iibergezogenen Jacke.
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jemandem Gewahrsam zustehen konnte, wahrend der andere dies erst beim Ein-
stecken einer Sache annehmen wiirde. Zuzugeben ist natiirlich, dass es dem Ge-
setzgeber nicht moglich ist, samtliche Konstellationen zu regeln, da dann das
Gesetz zu starr wire, sich dem Wandel der Zeit anzupassen. Nicht jeder Fall
kann vom Gesetz erfasst und vom Gesetzgeber bedacht worden sein. Daher
muss jedes Gesetz und dessen Merkmale der Auslegung offenstehen. Dennoch
ist festzuhalten, dass das Abstellen auf die Verkehrsanschauung und deren bis-
herige Handhabung willkiirliche Ergebnisse hervorruft, indem je nach Argu-
mentation eine Strafbarkeit nach § 242 StGB bejaht oder verneint wird. Es muss
jedoch bezweifelt werden, ob sich ein Begriff finden ldsst, der die notige Offen-
heit fiir den zeitlichen Wandel mit sich bringt und gleichzeitig mdglichst viele
denkbare Konstellationen umfasst. Dies wird im Folgenden naher untersucht.

Die Kritik von Schiierhoff am aufgedrangten Gewahrsamswillen erscheint nach-
vollziehbar. Das Beispiel, dass der Nachbar mit einem Zweitschliissel Unrat
oder sogar Diebesgut in die Wohnung des anderen bringt, zeigt auf, dass man in
solchen Fillen keinen tatsdchlichen Herrschaftswillen bejahen kann, allerdings
dennoch faktisch eine derartig intensive Herrschaftsbeziehung zu den Sachen
besteht, sodass es nicht nachvollziehbar wire, hier Gewahrsam auszuschlief3en,
wenn sich die Sachen schliefSlich offensichtlich in dem Herrschaftsbereich des
Inhabers befinden. Insofern man davon ausgeht, dass der Wohnungsinhaber ei-
nen generellen Gewahrsamswillen tiber alle in seiner Wohnung befindlichen Sa-
chen hat, muss hier dennoch eine Ausnahme gemacht werden, da es jedem ein-
leuchtet, dass der Wohnungsinhaber tatsdchlich einen entgegenstehenden
Willen hitte, wenn er wiisste, was sich in seiner Wohnung befindet. Im Ergebnis
iiberzeugt auch der vom RG entschiedene und von Schiierhoff angefiihrte Fall
des Austauschs des Zwanzigmarkscheins in einen Zehnmarkschein. Bei der da-
rauffolgenden Zueignung ist korrekterweise von einem Gewahrsamsbruch aus-
zugehen, auch wenn der Berechtigte von dem Zehnmarkschein keine Kenntnis
hatte. Hier lieBBe sich allerdings iiber einen generellen Herrschaftswillen zu dem
gleichen Ergebnis kommen, wenn man davon ausgeht, dass sich der Wille des
Wohnungsinhabers schlicht auf all das bezieht, was er erwartet, in seiner Woh-
nung zu haben oder zu erhalten.

3. Normativ-sozialer Gewahrsamsbegriff
a)  Darstellung der Ansicht

In der Literatur erfahrt der sogenannte normativ-soziale Gewahrsamsbegriff

eine zunehmende Bedeutung. Als Gewahrsam wird danach die normativ-soziale
Zuordnung einer Sache zu einer Person bezeichnet. Wem eine Sache normativ-
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sozial zugeordnet ist, ergebe sich aus der allgemeinen sozialen Anschauung.*"’
Nach der allgemeinen Lebensauffassung lasse sich relativ gesichert sagen, wer
die Verfiigungsmoglichkeit iiber eine Sache hat. Ein eigenmichtiger Eingriff
oder eine Verdnderung davon sei sozial so auffillig, dass dies als Einbruch in
den Tabubereich beziehungsweise die Gewahrsamssphiire anzusehen ist.**® So-
mit sei ein Gewahrsamsbruch zu bejahen, wenn sich eine Person sozial rechtfer-
tigungsbediirftig verhilt.**

Auch auferhalb generell beherrschter Raume komme es fiir die Gewahrsamszu-
ordnung darauf an, ob eine Sache nach der sozialen Anschauung einer bestimm-
ten Person zugeordnet werden kann. Unter der Voraussetzung, dass nicht davon
auszugehen ist, dass der Gewahrsam an einer Sache aufgegeben wurde, konne
angenommen werden, dass ein am Stralenrand geparktes Auto oder das am
Bahnhof abgestellte Fahrrad auch weiterhin den jeweiligen Eigentiimern zuge-
ordnet wird.*!°

Die normativ-soziale Zuordnung konne im Rahmen verschiedener Arbeits- oder
auch Abhingigkeitsverhéltnisse modifiziert werden, was sich auf den Gewahr-
sam auswirke. Fin Fabrikarbeiter habe grundsétzlich keinen Gewahrsam an den
thm zur Verfiigung gestellten Arbeitsgerdten, selbst wenn er diese am Korper in
seiner Kleidung trigt,*!! da die Gerite dem Arbeiter im Hinblick auf die Ge-
schiftsiiblichkeit oder auch aufgrund einer Vereinbarung nicht sozial zugeord-
net werden.*?

Der Gewahrsam soll auBerdem in unterschiedliche Gewahrsamssphéren einge-
teilt werden, namentlich in engere und weitere Sphiren. Die engste Sphére sei
dabei die Korpersphire einer Person. Sachen, die sich in dieser Sphére befinden,
werden — vorbehaltlich anderer Umstéinde — der Person zugeordnet. Eine weite
Gewahrsamssphire wiirden generell beherrschte Raume darstellen, wie bei-
spielsweise ein Haus, ein PKW, ein Laden oder Geschiftsrdume. Gegenstinde,
die sich in diesen Rdaumlichkeiten befinden, wiirden nach der sozial-normativen
Anschauung der Person zugeordnet, der auch die Raumlichkeit zugewiesen ist.
Allerdings behalte ein Besucher in einem fremden Haus oder in einem Geschéft

407 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 123; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 56.

498 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 123 £.; so auch Schmitz MiiKo § 242 Rn. 56; dhnlich auch Kargl
JuS 1996, 971, 975; sowie bereits Welzel GA 1960, 257, 264.

49 Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 28.

10 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 60, der ausdriicklich von den Eigentiimern spricht.

1'vgl, Schmitz MiiKo § 242 Rn. 59, 73, wobei dies in der heutigen Zeit wohl kaum noch generell so
gesagt werden kann, was auch Schmitz MiiKo § 242 Rn. 78, eingesehen hat, dazu mehr auch im wei-

teren Verlauf.
12 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 46 ff.
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den Gewahrsam an den Sachen, die sich in seiner eigenen Korpersphire befin-
den. Er verliere seinen Gewahrsam dann nicht deshalb, weil er sich in einem von
einer anderen Person generell beherrschten Raum befindet.** Die Sachen, die
sich in der eigenen Korpersphire befinden, blieben in dieser sogenannte ,,Ge-
wahrsamsenklave“.*!* Eine Gewahrsamsenklave solle laut Schmitz auch aus
Konventionen oder geschiftlicher Abrede entstehen konnen, wie es das Beispiel
des Kassierers zeige. Hat er die Kasse eigens zu verwalten und den Inhalt abzu-
rechnen, sei er alleiniger Inhaber des Gewahrsams an der Kasse.*'> Im Fall des
beobachteten Ladendiebstahls miisse der Tater die Ware in seine eigene Korper-
gewahrsamssphére tiberfiihrt haben. Mit dieser Handlung finde bereits ein Ge-
wahrsamswechsel statt und die Wegnahme werde vollendet, selbst wenn der Ta-
ter sich noch in der generellen Gewahrsamssphire des Inhabers befindet und
beobachtet wird.*'® Bei der Bestimmung von Gewahrsam in den Gewahr-
samssphiren komme es allerdings nicht darauf an, ob der Inhaber der Sphére
Kenntnis von den einzelnen Gegenstinden hat.*!” Verliert also jemand in einem
Geschift sein Handy, erlange dann der Geschiftsinhaber, der den Raum generell
beherrscht, Gewahrsam an diesem Handy, wobei dieser regelmiBig keine
Kenntnis von dem konkreten Gegenstand hat, was der Gewahrsamserlangung
aber nicht entgegenstehe.*!

Weiterhin miisse beachtet werden, dass sich die normativ-soziale Anschauung
im Verlauf der Zeit durchaus verindern kann.*!® Dies wirkt sich vor allem in-
nerhalb sozialer Weisungs- beziehungsweise Abhingigkeitsverhiltnisse aus, in
denen den Arbeitern oder Angestellten im Laufe der Zeit mehr Rechte zugespro-
chen wurden. Einem Arbeiter kann man den Gewahrsam an den Werkzeugen,
die er unter Umstdnden sogar am Korper tragt, nicht mehr pauschal absprechen,
indem man diesen Gewahrsam dem Arbeitgeber zuweist. Dies ist auch auf den
Fall der Hausangestellten zu iibertragen hinsichtlich der Sachen, die sie in ihrer
Korpergewahrsamssphére tragen. In beiden Fillen miisse das Personlichkeits-
recht der Arbeiter und Angestellten stiirker beriicksichtigt werden.*?° In diesem
Kontext stelle sich die Frage, ob der Arbeitgeber auch gegen den Willen des
Arbeitnehmers die Werkzeuge oder anderweitige Gegenstidnde, die im Eigentum

413 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 57.

414 S0 schon bei Wimmer NJW 1962, 609, 612 f.

415 BGH NStZ-RR 2018, 108, 109; BGH NStZ-RR 2001, 268; OLG Zweibriicken NStZ-RR 2018,
249, 250; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 73.

416 BGHSt 16, 271, 273; Bosch TK § 242 Rn. 38 ff.; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 39; Timmer-
mann, S. 43.

47 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 58.

418 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 58.

419 Schmitz Miiko § 242 Rn. 78.

420 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 78.
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des Arbeitgebers stehen, ungefragt oder auch gegen deren Willen aus deren Kor-
persphire entfernen darf oder ob sich der Arbeitgeber damit vielmehr sozial auf-
fillig verhilt, also die Gesellschaft ihm den Gewahrsam abspricht.**! Ein Vor-
schlag wire zumindest Mitgewahrsam anzunehmen, dann konnte zwar jeder
gegeniiber dem anderen auch mit Wegnahme der Sache einen Diebstahl bege-
hen, aber nur beide konnten gemeinsam dariiber verfiigen.**

Auch die Rechtsprechung zieht, wie Schmitz feststellt,*>* weitestgehend die Kri-
terien dieser Ansicht heran, wobei sie an den Begrifflichkeiten des faktisch-so-
zialen Gewahrsams festhilt.*** Zwar begriindet der BGH seine Ergebnisse im-
mer noch mit der Definition, dass der Gewahrsam ein tatsidchliches
Herrschaftsverhéltnis sei, das von einem Herrschaftswillen getragen sein
miisse.*?* Die sozialen Vorstellungen zur Gewahrsamsbestimmung werden aber
immer weiter in den Vordergrund gertickt — so schon in Teilen durch das Reichs-
gericht*?® — darauf komme es mittlerweile auch entscheidend an.*?’

b) Kritik
An dem normativ-sozialen Gewahrsamsbegriff iibt insbesondere Hoyer Kritik.

Die Zuordnung einer Sache nach normativ-sozialen Kriterien hdange im Ergeb-
nis stark vom Einzelfall ab und konne daher zu Rechtsunsicherheit fiihren.*?
Die rein normativ-soziale Auslegung basiere auf bestimmten rechtlichen und
faktischen Gegebenheiten. Sofern jedoch die sozialen Normen, aus denen sich
eine soziale Zuordnung ergebe, nicht benannt werden, fiihre dies zu willkiirli-
chen Ergebnissen. Unter der Voraussetzung einer liickenlosen Erfassung dieser
Umstiinde wiire eine soziale Zuordnung folglich obsolet.**

Ob ein Verhalten sozial-rechtfertigungsbediirftig ist, hinge von der Beurteilung
ab, ob die Handlung einen Diebstahl darstellen wiirde, folglich miisste die

21 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 78.

422 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 78, 81.

423 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 61.

424 99 beispielsweise BGH NStZ 2020, 483.

425 BGHSt 16, 271, 273; BGH NStZ 2008, 624, 625; BGH NStZ 2016, 727; BGH NStZ 2019, 613;
BGH NStZ 2020, 483.

426 RGSt 30, 88, 89 f.; RGSt 53, 144, 145.

427 BGHSt 16, 271, 273; BGHSt 23, 254, 255; BGHSt 41, 198, 205; BGH NStZ 2020, 483.

28 Hoyer SK § 242 Rn. 30 f.

2 Hoyer SK § 242 Rn. 30 f.
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Norm ihre eigenen Grenzen bestimmen, was einen Zirkelschluss darstelle. Da-
her konne es nicht auf die rechtliche Tabuisierung ankommen.**° Sofern eine
Herrschaftssphire als Tabusphéare eingeordnet werde, konnten Massenpliinde-
rungen in einem bestimmten rdumlichen Bereich dazu fiithren, dass dieser Be-
reich nicht mehr als Gewahrsamssphédre anzusehen wire, weil ein Diebstahl
dort nicht mehr als sozial auffallig eingestuft werden wiirde. Dies schliefle — bei
ausreichend empirischer Haufigkeit — die Moglichkeit der Annahme eines
Diebstahls aus.*!

Rennicke konstatiert, dass zwar die normativ-soziale Ansicht die Relevanz der
Verkehrsanschauung zu Recht in den Vordergrund riicke, im Ergebnis aber die
Verkehrsanschauung im Wesentlichen auf die tatsichliche Herrschaftsgewalt
und die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit rekurriere. So konne die Verkehrsan-
schauung auch zu keinem anderen Ergebnis kommen, als demjenigen Gewahr-
sam zuzusprechen, der die tatsdchliche Sachherrschaft {iber eine Sache aus-
{ibt.*32

c)  Stellungnahme

Festzuhalten ist, dass der normativ-soziale Ansatz zumindest vordergriindig
nicht auf faktische Elemente abstellt, die dann im Ergebnis durch normative
Kriterien irrelevant werden. Schwer zu fassen sind allerdings die Grundlagen
der normativ-sozialen Zuordnung. Dass diese dem sozialen Wandel unterwor-
fen sind, ist grundsétzlich ein positiver und zu begriiBender Gesichtspunkt. Die
Definition kann so flexibel angepasst werden und moglichst viele Fallkonstel-
lationen erfassen. Dies fithrt aber gerade nicht zu mehr Bestimmtheit in der
Normanwendung, da nicht ginzlich klar wird, welche sozialen Normen der An-
sicht tatsdchlich zugrunde liegen.

Ungeklirt bleibt auch, was gelten soll, wenn sich soziale Normen und die Sub-
sumtion darunter widersprechen und entgegenstehen. Welcher Norm und wel-
cher Auslegung ist dann der Vorzug zu gewéhren?

Die Frage, ob ein Zugriff auf die Sache sozial rechtfertigungsbediirftig ist,
héngt, wie Hoyer zutreffend anmerkt, davon ab, ob jemand dies als Diebstahl
ansehen wiirde, also wann ein Einbruch in die Tabusphire gegeben ist. Dann
definiert die Norm aber ihre eigenen Grenzen, was einen Zirkelschluss darstellt.

0 Hoyer SK § 242 Rn. 30.
1 Hoyer SK § 242 Rn. 30.
2 Rennicke 7JS 2020, 499, 500.
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Zuzugeben ist, dass unter Anwendung dieser Definition versucht wird, eine
nachvollziehbare Losung beziiglich der Gewahrsamssituation in Abhéngig-
keitsverhiltnissen zu finden. Die Beriicksichtigung der Personlichkeitssphire
von Arbeitern und Angestellten iiberzeugt gerade in den heutigen Zeiten. Der
Gewahrsam muss einzelfallabhdngig beurteilt werden. Arbeiter und Angestellte
miissen einen wahllosen Zugriff auf die in ihrer personlichen Sphére befindli-
chen Arbeitsmittel nicht dulden. Dennoch ist anzunehmen, dass dem Chef
grundsitzlich alle Arbeitsmittel und Werkzeuge unterstehen, die sich in seiner
generellen Sphére, damit dem Arbeitsplatz, befinden, da nur er nach sozial-nor-
mativen Kriterien dazu befugt ist, liber die Arbeitsmittel oder Werkzeuge zu
verfligen. Damit scheint es iiberzeugend, von Mitgewahrsam zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber auszugehen, sodass jeder beziiglich des anderen Mit-
gewahrsamsinhabers einen Diebstahl begehen wiirde, wenn er die Arbeitsmittel
entwendet.

Der Kritik von Rennicke ist auBerdem zuzustimmen; es bedarf groBen Auf-
wand, jemandem Gewahrsam abzusprechen, der die tatsdachliche Verfiigungs-
gewalt liber etwas hat.

Zusammenfassend ldsst sich demnach sagen, dass auch der normativ-soziale
Ansatz seine Schwichen hat und auch keine génzlich rechtssichere Bestim-
mung des Gewahrsams gewéhrleistet. Dennoch leistet die Auffassung einen
nachvollziehbaren Ansatz, der aufzugreifen ist.

4. Bindings Ansicht
a)  Darstellung der Ansicht

Binding geht davon aus, dass § 242 StGB einen strafrechtlichen Besitz voraus-
setzt. Dies ldsst sich nach seiner Ansicht als der ,,Wille, eine Sache, die in den
Bereich unserer tatsdchlichen Herrschaft eingetreten und daraus noch nicht ge-
schieden ist, in ihm zu behalten*“4** definieren. Aus § 242 StGB noch einen wei-
teren Begriff, also den Gewahrsam, zu ziehen, sei nach seiner Sicht ,,unerlaubt®.
So weist er darauf hin, dass die beiden Begriffe ,,in Besitz oder Gewahrsam*® in
§ 246 StGB a.F. redundant seien. Der dort genannte Besitz solle aber nicht Ge-
wahrsam genannt werden. Fiir § 242 StGB komme es nur auf den strafrechtli-
chen Besitz an. Dies wiirde sonst dazu fiithren, dass man den Gewahrsamsbe-
griff, der dem PreuBlischen Landrecht entspringt, synonym fiir den
strafrechtlichen Besitz heranziehen wiirde, was offensichtlich unzutreffend sei.

433 Binding, S. 286.
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Denn nach Binding soll der Gewahrsam etymologisch custodia*** bedeuten und
damit gerade nicht Besitz.

Fiir den strafrechtlichen Besitz ist nach Binding auch ein Besitzwille erforder-
lich. Dieser sei sogar das einzige ,,wesentliche Moment* fiir die Begriindung des
strafrechtlichen Besitzes.*** Dabei sei es gleichgiiltig, auf was sich dieser Wille
genau bezieht; so konne sich dieser Wille sowohl auf den Besitzer als auch auf
einen Dritten beziehen. Es konne sich um einen Willen zum Behalten handeln,
der entweder in der Nutzung der Sache durch den Besitzer oder in der Nutzung
der Sache zum Vorteil eines Dritten bestehe. Auch unerheblich sei es, ob sich
dieser Wille auf rechtmiBigen oder widerrechtlichen Besitz beziehe.**® Zu un-
terscheiden sei auch zwischen ,,Haupt- und Gehiilfenwillen®. So sei derjenige,
der nicht mit der Sache in irgendeiner Weise verfahren will und diese nur fiir
einen anderen beschiitzen soll, sodass sie in der Herrschaftssphére des Dritten
verbleibt, lediglich Gehilfe und habe keinen Hauptwillen.*’

Mittels einiger Beispiele soll auch seine Ansicht zur Differenzierung zwischen
Gewahrsam und strafrechtlichem Besitz verdeutlicht werden. Der Wirtshaus-
gast, der fiir einen anderen kurz Acht auf dessen Sachen gibt, sowie der Hotel-
angestellte, der die vor dem Zimmer des Gastes deponierten Koffer beaufsich-
tigt, haben dabei etymologisch Gewahrsam, aber gerade keinen Besitz, sie
konnten daher bei Entwendung der genannten Sachen einen Diebstahl bege-
hen.*3*

Laut Binding wird der Besitz allein durch die Betdtigung des Willens, eine Sache
in den eigenen Herrschaftsbereich zu verbringen, erlangt. Es reiche also nicht
aus, dass jemand eine Sache bloB in die Hand nimmt.***

Binding geht davon aus, dass es einen generellen Besitzwillen gibt, der sich auf
alle Sachen bezieht, die sich im eigenen Haus, Zimmer, Hof, Koffer oder in dhn-
lichen Aufbewahrungssituationen oder Ortlichkeiten befinden.**° Gelangen Sa-
chen in diese Bereiche, konne Besitz daran erworben werden, soweit der sich

434 Custodia“ entspricht im Lateinischen der Bezeichnung ,,Obhut*, PONS-Wérterbuch https://de.-
pons.com/ilibersetzung-2/latein-deutsch/custodia (zuletzt aufgerufen am 18.11.2025).

35 Binding, S. 243 ff., 286 f.

436 Binding, S. 287.

437 Binding, S. 287.

438 Binding, S. 287.

439 Binding, S. 287.

440 Binding, S. 287.

-8 -



Kapitel 5: Der Gewahrsamsbegriftf in § 242 StGB

auf diese Sphire beziehende Wille reicht, ohne dass ein Wissen iiber die Exis-
tenz derselben vorliegen miisse. Dieser Wille diirfe nur unter sorgfaltiger Aus-
legung ermittelt werden.**!

Nach Binding konne es auch einen blof3 subsididren Besitzerwillen geben, der
sich dadurch auszeichnet, dass der Besitzerwerb erst eintreten soll, wenn klar
ist, dass jemand die Sache in einem beherrschten Raum eines Bereichsinhabers
vergessen hat. Zwischen den Zeitpunkten des Liegenlassens und des Besitzer-
werbs konne auch eine Zasur entstehen, wihrenddessen die Sachen 1m Zweifel
auch ,,unbesessen* sein konnen. Als Beispiel dafiir fiihrt er zum einen den Gast-
statteninhaber an, der grundsétzlich nicht alle Kleidungsstiicke besitzen will, die
in seinem Lokal aufgehingt werden, sondern nur die Sachen, die dort vergessen
werden. Dies gelte auch fiir Bahnhofe und die dort vergessenen Sachen.*#?

Binding erkennt den Mitbesitz an, der entweder auf gleichrangiger Stufe oder
auch im ungleichen Verhiltnis vorliegen kann. So konnen mehrere Personen den
Willen haben, dieselbe Sache zu besitzen. Dabei komme es nicht darauf an, ob
der eine Mitbesitzer die Sache nur fiir sich besitzt oder auch fiir die anderen. Der
Mitbesitzerwille brauche dabei nicht auf einer Willenseinigung zwischen den
Mitbesitzern beruhen, er miisse diesen nicht einmal bewusst sein. Beispiele hier-
fiir seien die Miteigentiimer eines Pferdes, das im gemeinsamen Stall steht, die
Postbeamten, denen zusammen die Ausgabe der Briefe obliegt, oder auch die
Gemeindepfleger, die alle mit eigenen Schliisseln {iber den Inhalt der Gemein-
dekasse verfiigen kdnnen, unabhingig davon, ob zur Offnung alle Schliissel not-
wendig sind oder nicht.*** Die verschiedenen Beispiele zum Mitbesitz offenba-
ren auch Probleme in dem Verhéltnis der Mitbesitzer zueinander. So konne jeder
die gleichen Rechte beziiglich einer Sache haben und diese geltend machen, so-
dass derjenige Mitbesitzer einen Diebstahl begehen konnte, der die Sache ent-
wendet. Moglich ist aber auch ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis der Mitbesit-
zer zueinander, so bei dem Eigentiimer einer Sache und dessen Dienstboten.
Hier konne der Dienstbote dann dem Eigentiimer die Sache entwenden und ei-
nen Diebstahl begehen, eine umgekehrte Vorgehensweise sei jedoch nicht mog-
lich. Ein einprigsames Beispiel ist aulerdem das des Gefangniswérters, der den
Gefangenen fiir die Arbeit auf dem Feld Arbeitsgerite iiberldsst, wobel er einem
Gefangenen diese wieder entwendet, um sie sich rechtswidrig zuzueignen. Dem
Gefangniswarter waren die Gerdte anvertraut, er habe aber auch strafrechtlichen
Besitz daran und konne diese daher nur unterschlagen. Der Gefangene, der sich

441 Binding, S. 287.
442 Binding, S. 288.
443 Binding, S. 288.
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dagegen ein Gerit aneignen will, wiirde einen Diebstahl begehen.*** Daraus fol-
gert Binding den Grundsatz, es konne ,,jeder Miteigentiimer [...] als solcher un-
terschlagen, nicht jeder Mitbesitzer aber als solcher stehlen, auch wenn er nicht
schon als Eigentiimer dazu unfihig sein sollte.**4°

Der einmal begriindete strafrechtliche Besitz ende bei der Aufgabe des Besitzes
durch den Besitzer oder die ,,dauernde Unméglichkeit seiner Ausiibung*. **¢ Der
Besitzer konne auch aus seinem Besitz verdrangt werden, was der Fall sei, wenn
ein anderer seinen fremden Besitzerwillen betétigt und damit den Besitzerwillen
des urspriinglichen Besitzers ausschlieBt.**

b)  Stellungnahme

Zunéchst ist festzuhalten, dass sich die Stimmen im juristischen Schrifttum einig
sind, dass fiir die Wegnahme der Begriff des Gewahrsams gefordert wird und
der des Besitzes gerade nicht relevant ist.** Eine weitergehende Differenzierung
zwischen Besitz, strafrechtlichem Besitz und Gewahrsam, wie sie Binding vor-
nimmt, ist verfehlt, sofern man — wie er — davon ausgeht, dass der Gewahrsam
fuir den § 242 StGB keine Relevanz hat. Binding scheint aber davon auszugehen,
dass es den Begriff des Gewahrsams im Strafrecht dennoch gibt,**° daher ist
fraglich, wo der Begriff des Gewahrsams tiberhaupt Bedeutung erlangen wiirde,
wenn man von seiner Existenz ausgeht.

Positiv ist festzuhalten, dass Binding auf einen Besitzerwillen abstellt, der sich
auf die tatsdchliche Herrschaft iiber eine Sache beziehen muss. Die subjektive
Seite mit in die Gewahrsamsbestimmung einzubeziehen, kann eine sonst blof3
faktische Beurteilung handhabbarer machen und nachvollziehbareren Ergeb-
nisse begriinden, die nicht nur auf tatsdchlichen Begebenheiten beruhen.

Probleme bereitet jedoch die Aussage, dass der Besitz allein durch die Betiti-
gung des Besitzwillens erlangt werden soll. Damit komme es auf keine faktische
Herrschaft mehr an, sondern blof3 auf den darauf gerichteten Willen. Dabei er-
scheint es fraglich, wie Félle zu handhaben sind, in denen der potentielle Ge-
wahrsamsinhaber gerade keinen entsprechenden Willen bilden kann. Unklar ist,

444 Binding, S. 289.

445 Binding, S. 290.

446 Binding, S. 290.

*7 Dies geschehe durch die Besitzergreifung durch den Titer (sog. Apprehensionstheorie), Binding,
S.292.

8 Siehe dazu S. 18 ff.

*9 Binding, S. 286 .
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ob bei Bewusstlosen, psychisch Kranken, Betrunkenen oder Schlafenden dieser
Wille einfach angenommen wird oder ob er aktiv gebildet werden muss. Falls
man davon ausgeht, dass dieser aktiv gebildet werden muss, wiirde man Be-
wusstlosen oder Schlafenden den Gewahrsam an ihren Sachen absprechen, wes-
wegen ein Diebstahl ausscheiden wiirde. In Betracht kdme dann nur die An-
nahme einer Unterschlagung. Damit konnten § 243 StGB sowie die
Qualifikationen in § 244 StGB bei psychisch Kranken oder Bewusstlosen nie
begangen werden. Auch ein Raub nach § 249 StGB wire ausgeschlossen, da es
fiir all diese Normen eines Diebstahls bedarf.

Problematisch erscheint auch die Annahme, dass ein subsididrer Besitzwillen
unter Umstdnden erst nach einer zeitlichen Zasur entstehen kann, wenn eine Sa-
che vergessen wird, sodass diese kurzzeitig unbesessen sein soll. Sofern der Ta-
ter diesen Zeitraum abpasst, begehe er schon keinen Diebstahl, sondern hochs-
tens eine Unterschlagung. Fiir Auenstehende erscheint es aber gerade nicht
erkennbar, ob eine Sache fiir kurze Zeit unbesessen ist, dennoch miisste sich der
Vorsatz eines moglichen Téters darauf beziehen, ob er davon ausgeht, dass er
eine besessene Sache an sich nimmt und damit einen Diebstahl begeht oder eine
unbesessene und damit nur eine Unterschlagung verwirklicht. Dies fiihrt auch
zu erheblichen Nachweisschwierigkeiten hinsichtlich des Vorsatzes. Auch hier
sel darauf verwiesen, dass auch viele Normen ins Leere laufen wiirden, die ge-
rade auf den Diebstahl abstellen und nicht auf die Unterschlagung.

Zusammenfassend hat Binding bereits Anfang des 20. Jahrhunderts viele Prob-
leme und Konstellationen diskutiert, die von anderen nachfolgenden Autoren
unberticksichtigt geblieben sind. Einige der genannten Merkmale konnen beibe-
halten werden, beispielsweise das generelle Erfordernis eines Besitz- bezie-
hungsweise Gewahrsamswillens. Dieses konnte sich im Folgenden als relevant
fiir eine Begriffsbestimmung darstellen. Dennoch wirft Bindings Lehre in ihrer
Anwendung ungeldste Probleme auf. Aulerdem muss eindeutig festgehalten
werden, dass es zwar unter Umstdnden nur terminologische Unterschiede gibt,
dennoch mittlerweile anerkannt ist, dass es gerade nicht auf einen strafrechtli-
chen Besitz, sondern den Gewahrsam ankommt.

5. Hopfners Hiitungstheorie
a)  Darstellung der Ansicht

Hopfner sieht den Gewahrsam als korperliches Naheverhiltnis an und be-
schriinkt somit den Anwendungsbereich des Diebstahls.** Dies leitet er daraus

430 Hopfner spricht davon, dass sich in die Sache ,,in der Hut eines anderen befindet*, Hopfuer, S. 10.
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ab, dass der Diebstahlstatbestand im Vergleich zum Unterschlagungstatbestand
eine erhohte Strafandrohung hat. Der Dieb lege eine deutlich groBere ,,Verwe-
genheit“ an den Tag als der Unterschlagende.*!

Nach der von Hopfner entwickelten ,,Hiitungstheorie* sei dann Gewahrsam zu
bejahen, wenn die Sache ,,in jemandes Hut*“ sei.**? Der Dieb miisse dann in
dessen ,,Hut* eindringen und miisse daher das so enge korperliche Naheverhilt-
nis durchdringen, wofiir eine grolere verbrecherische Intensitit erforderlich
sei.*? Dafiir soll auch die Etymologie des Wortes Gewahrsam sprechen, aus der
sich ergebe, dass dieser mit Bewahren, Schutz, Aufsicht, Hut, Verwahrung

gleichzusetzen sei.**

Daraus folgert Hopfner wiederum drei Merkmale, die den Gewahrsam ausma-
chen sollen. Dies sei zum einen der Wille des Gewahrsamsinhabers, dass kein
anderer die Moglichkeit haben soll, sich die Sache zu nehmen. Zum anderen
miisse eine Situation bestehen, bei der das Ansichnehmen der Sache sich als
derart erschwert darstellt, dass die Sache nach der Lebensauffassung auch nicht
von anderen weggenommen werden konne.*> Solch eine Situation ergebe sich
entweder aus dem Verhalten des Gewahrsamsinhabers, der die Sache in seiner
Wohnung oder in seiner Tasche verwahrt, oder aber aus den Umstédnden, die
eine Wegnahme entsprechend erschweren, wie beispielsweise bei einem Ge-
genstand mit hohem Gewicht.*® Gewahrsam wird von ihm als ein relatives Ver-
héltnis beschrieben, das gegeniiber einer Person bestehen kann, aber gegeniiber
einer anderen Person nicht zwangslaufig bestehen muss. Ein Gewahrsamsbruch
konne nur der Person gegeniiber erfolgen, der gegeniiber auch der Gewahrsam
besteht. ¥’

Hopfner bestimmt so den Gewahrsam fiir Einzelfdlle, vornehmlich solche, in
denen das Verhiltnis des Gewahrsams zum zivilrechtlichen Besitz zu hinterfra-
gen ist. Der Gewahrsamsbegriff decke sich nicht mit dem Besitz im Sinne des
BGB.*® Nach der von ihm entwickelten Gewahrsamsdefinition ergibt sich zu-
niachst, dass der Besitzdiener zwar keinen Besitz habe, dafiir aber Gewahrsam
an bei ihm befindlichen Sachen, sofern sie sich in seiner Hut befinden. Zugleich
habe der Besitzherr sowohl Besitz als auch Gewahrsam, zumindest vermittelt

1 Hopfner, S. 10.

2 Hopfner, S. 7 ff., 10 £.

3 Hopfner, S. 7 ff,, 10 £,

4 Hépfuer, S. 10 mit Fn. 14.
3 Hopfner, S. 10 f.

43¢ Hopfner, S. 10 f.

7 Hépfner, S. 13.

8 Hopfuer, S. 8.
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durch den Besitzdiener, der die Sachen hiitet. Dieser indirekte Gewahrsam
wiirde aber nur Dritten gegeniiber vorliegen, gerade aber nicht gegeniiber dem
Besitzdiener, der die Sache hiitet. *° Betrachtet man den mittelbaren Besitz, so
habe der Besitzmittler Besitz und Gewahrsam an den Sachen.**° Der mittelbare
Besitzer habe auch Besitz, aber nur Gewahrsam, insoweit als der Besitzmittler
die Sache auch fiir den mittelbaren Besitzer in dessen Interesse hiitet. Der mit-
telbare Besitzer habe dann aber nur Gewahrsam gegeniiber Dritten und gerade
wieder nicht gegeniiber dem Besitzmittler.*!

Auch die Figur des Mitgewahrsams wird von Hopfner herangezogen. Der Ver-
mieter einer moblierten Wohnung habe Gewahrsam an den in der Wohnung
befindlichen Sachen und dies auch gegeniiber dem Mieter. Der Mieter wiede-
rum habe ebenfalls Gewahrsam. An den Sachen, die dem Mieter gehoren, habe
der Vermieter zwar Gewahrsam gegeniiber Dritten, aber nicht gegeniiber dem
Mieter. Der Mieter habe daran auch Gewahrsam gegeniiber Dritten, aber nicht
zwangslaufig gegeniiber dem Vermieter, beispielsweise, wenn er die Sachen
offen in der Wohnung lésst, ohne dass eine die Wegnahme erschwerende Zu-
griffssicherung besteht.*¢?

Bei der Verwahrung von Behiltnissen und ihrem Inhalt differenziert Hopfner.
Bei einem verschlossenen Behiltnis, das zur Aufbewahrung abgegeben wird,
hitten sowohl der Verwahrer als auch der Behéltnisinhaber Gewahrsam an Be-
héiltnis und Inhalt. Der Behaltnisinhaber habe aber nur Gewahrsam an Behiltnis
und Inhalt gegeniiber einem Dritten. Gegeniiber dem Verwahrer habe er beziig-
lich des Behiltnisses selbst keinen Gewahrsam. In dieser Konstellation sei dem-
nach unter den Gewahrsamsinhabern kein Diebstahl méglich, nur dann, wenn
eine Sache unter doppeltem Verschluss steht und beide Mitgewahrsamsinhaber
nur jeweils einen Schliissel haben.*%3

Nach Hopfner wire auch der Dieb ein tauglicher Gewahrsamsinhaber, denn aus
seinem Gewahrsam konnen auch Sachen gestohlen werden.*6*

9 Hépfner, S. 13.
0 Hopfner, S. 14,
1 Hopfner, S. 14,
2 Hopfner, S. 14,
43 Hopfner, S. 14 f.
44 Hopfner, S. 16.
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b)  Kritik

Die von Soltmann geiuBerte Kritik an den Uberlegungen Hépfners basiert im
Wesentlichen darauf, dass Hopfners Ansicht nicht mit den zu dieser Zeit ge-
troffenen Entscheidungen der Gerichte libereinstimmt, welche auch den heuti-
gen Ansichten der Rechtsprechung entsprechen. So nehme Hépfner im klassi-
schen Pflugbeispiel an, dass an dem Pflug der auf dem offenen Feld des Bauern
liegt, gerade kein Gewahrsam des Bauern vorliege und somit kein Gewahrsams-
bruch und Diebstahl anzunehmen wére, obwohl dies laut So/tmann unter § 215
PrStGB fallen miisse, da sonst eine Strafbarkeitsliicke bestehe.*®> Der Wegnah-
mebegriff des PrStGB wurde in den nachfolgenden Gesetzen iibernommen,*¢
daher miisse auch heute noch davon ausgegangen werden, dass hier die Weg-
nahme des Pflugs von dem Feld einen Diebstahl darstelle. Folglich konne kein
so enger Gewahrsamsbegriff herangezogen werden.

c)  Stellungnahme

An Hopfners Uberlegungen ist zunichst zu kritisieren, dass sich keine nach-
vollziehbare Definition findet, wann davon auszugehen ist, dass sich eine Sache
in jemandes "Hut* befindet. Auch die Ergebnisse, die Hopfner aus seinen
Grundlagen folgert, widersprechen in Teilen denen der allgemeinen Lebensauf-
fassung, wie beispielsweise beim Pflug, den der Bauer auf dem Feld liegen
lasst. Die Differenzierung zwischen indirektem und direktem Gewahrsam so-
wie Besitz ist irrefithrend, die Konsequenz der Annahme von Besitz bleibt of-
fen. Unklar ist auch, ob es einen generellen Gewahrsam iiber gewisse Rdum-
lichkeiten — auBBerhalb der eigenen Wohnung oder des Hauses — gibt. Sofern
dies — wie es scheint — nicht der Fall ist, konnen viele Sachverhalte schlicht
nicht zufriedenstellend geldst werden. Die Sachen auf3erhalb dieser Rdumlich-
keiten wiirden gewahrsamslos werden, an ithnen wiére nur eine Unterschlagung
moglich. AuBerdem bleibt auch fraglich, was gelten soll, wenn eine Person,
weil sie bewusstlos oder psychisch krank ist oder schléft, gerade keinen Besitz-
willen bilden kann. Falls dann der Gewahrsam der Person deswegen abzuspre-
chen ist, fithrt dies zu grolen Strafbarkeitsliicken. Die Unterschlagung reicht
als Auffangtatbestand fiir all diese Félle nicht aus, da gerade Regelbeispiele,
Qualifikationen und auch Tatbestinde nur auf den Diebstahl und nicht die Un-
terschlagung abstellen und diese alle ins Leere laufen wiirden, wenn man sie
auf derartige Fallgestaltungen nicht anwenden konnte.

465 Soltmann, S. 3.
466 Siehe hierzu Heinsch, S. 30.
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6. Soltmanns Ansatz
a)  Darstellung der Ansicht

Soltmann geht bei seinen Uberlegungen zunichst von der Annahme aus, der
Begriff der ,,Wegnahme* sei ein Blankett-Begriff, sodass dieser den Richtern
zur Ausfiillung tiberlassen sei. Dies miisse auf Grundlage der historischen Zu-
sammenhiinge und der ,,hauptsichlichsten strafwiirdigen Fille* geschehen.*®’
Des Weiteren konne festgehalten werden, dass der Gewahrsam, so wie der Be-
griff Gewere im deutschen Recht, gerade nicht auf ein rdumliches Verhiltnis
beschrinkt sei. Vielmehr gebe es im deutschen Recht auch ,,ideelle Gewere®,
die erworben werden konnten.*® So spricht So/tmann auch von einem ,,vergeis-
tigten Gewahrsamsbegriff*,**® woraus er verschiedene Thesen ableitet.

Er zieht daraus zundchst den Schluss, dass der Gewahrsam als Ausdruck der
,tatsdchlichen Gewalt* wandelbar sei und somit in Zeiten, in denen der Mensch
weniger Scheu vor Eingriffen in den Besitz anderer hat, der Gewahrsam enger
zu verstehen sei als in ruhigen Zeiten. Der Gewahrsam konne im ersteren Fall
grundsitzlich nur das umfassen, was von der Person tatsdchlich in den Héanden
gehalten wird oder sich in threm Haus befindet. Darunter falle dann aber gerade
nicht der Pflug, der auf dem Feld liegt. In ruhigeren Zeiten vergeistige sich die
tatsdchliche Herrschaft, was auch der fortschreitenden Technik zugeschrieben
werden konne, sodass die Herrschaftsgewalt auch an weiter entfernten Orten
bestehen konne.*’? Dafiir konne auch die Beschaffenheit der in Rede stehenden
Sache relevant sein.*’!

Weiterhin miisse auch das Rechtsverhiltnis betrachtet werden, das dem Ge-
wahrsam zugrunde liegt. So begriinde zwar auch der Dieb Gewahrsam, dies
geschehe allerdings erst zu einem spateren Zeitpunkt als dies bei gleicher Sach-
lage bei dem Kéufer, der eine Sache erwirbt, wire.*’? Des Weiteren miisse nach
der Lebensauffassung auch zwischen Begriindung und Fortdauer des Gewahr-
sams unterschieden werden.*’® Tatséchliche Gewalt im Sinne des Gewahrsams
sel nach dem sozialen Gewaltbegriff nur dann anzunehmen, wenn die Bezie-
hung zwischen der Person und der Sache von einer gewissen Dauer und Festig-
keit sei.*™*

467 Soltmann, S. 12.
468 Soltmann, S. 13.
469 Soltmann, S. 13.
470 Soltmann, S. 13 f.
4T Soltmann, S. 15.
472 Soltmann, S. 15.
473 Soltmann, S. 15.
474 Soltmann, S. 14.
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Soltmann geht davon aus, dass juristischen Personen eigener Gewahrsam zu-
stehe. Dieser werde zwar von den Organen ausgeiibt, maf3geblich sei allerdings,
dass die Verkehrsauffassung der juristischen Person selbst den Gewahrsam zu-
schreibe.*”

Soltmann kritisiert zudem weithin die Rechtsprechung des RG*’® zu der um-
strittenen Frage, wem Gewahrsam an einem Behéltnis und dessen Inhalt zu-
steht, wenn das Behéltnis verschlossen und der Schliisselinhaber nicht perso-
nenidentisch mit dem Behiltnisinhaber ist.*”” So konne nicht dem Inhaber des
Behiltnisses deswegen Gewahrsam zugesprochen werden, weil er iiber das be-
wegliche Behiltnis im Ganzen verfiigen konne. Wenn dieses verschlossen ist,
konne er nur, genau wie jeder Dritte, nicht iiber den Inhalt verfiigen, was eine
Sachherrschaft ausschlieBe.*’

Aus dem nach altgermanischer Auffassung ehrkrankenden Charakter des Dieb-
stahls folgert Soltmann das Erfordernis eines Gewahrsamswillens. Denn dieser
Unwert komme eine Wegnahme nur dann zu, wenn der Inhaber die Herrschaft
iiber die Sache auch in seinem Herrschaftsbereich aufrechterhalten will 47

b)  Stellungnahme

Letztlich kann So/tmann keinen hinreichend bestimmbaren Gewahrsamsbegriff
formulieren. Die Frage, wann genau von ruhigeren oder weniger ruhigen Zeiten
auszugehen ist, bleibt offen. Es ist unklar, wie zu bestimmen ist, ob weniger
Menschen Scheu vor einem Zugriff auf fremdes Eigentum haben, ohne bereits
eine Beurteilung zu treffen, ob ein Diebstahl dabei vorliegt.

Weiter ist es nicht nachvollziehbar, warum der Dieb erst spiter Gewahrsam er-
langen soll als ein Kéufer, der eine Sache erwirbt, obwohl sie sich, abgesehen
von dem Vorhaben des Diebstahls, in der gleichen Ausgangssituation befinden.
Dabei erscheint fraglich, auf welchen Zeitpunkt es dann tatsdchlich ankommt
und wieso dieser so unterschiedlich zu beurteilen ist.

475 Soltmann, S. 15 £.

476 Mangels Quellenangabe in Soltmanns Werk bleibt allerdings unklar, welche Entscheidung gemeint
ist.

477 Soltmann, S. 17 £.

478 Soltmann, S. 18.

Soltmann, S. 20.
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7. Mayers faktischer Ansatz
a)  Darstellung der Ansicht

Mayer geht im Ausgangspunkt davon aus, dass der Gewahrsam des Berechtigten
und der Gewahrsam des Titers nicht identisch sein konnen.*®® Fiir den Titer
konne nur die auBBere Sachlage in ihrer Faktizitat entscheidend sein, da es fiir die
auBBerhalb des Rechtsverkehrs erfolgende Gewahrsamsbegriindung keine Ver-
kehrsauffassung im Sinne einer sozialen oder rechtlichen Anerkennung seiner
Sachherrschaft geben konne.*! Nur der Gewahrsam des Berechtigten konne
mittels der sozialen und rechtlichen Anerkennung beurteilt werden.**? Folglich
bestimmt Mayer den Gewahrsam des Téters rein faktisch und stellt dabei allein
auf die tatsdchliche Sachherrschaft und den Herrschaftswillen des Téters ab,
ohne die Verkehrsanschauung und die soziale Zuordnung zu beriicksichtigen.
483 Bei dem Gewahrsam des Titers sei nur die duBBere Sachlage in ihrer Faktizitét
entscheidend.***

Im Selbstbedienungsladen geht Mayer davon aus, dass beim Einstecken von
Ware der Geschiftsinhaber so lange noch seinen Gewahrsam behalte, solange
der Tater keine ,,ernsthafte Moglichkeit* habe, dem Inhaber die Sache vorzuent-
halten.*®

b)  Kritik

Probleme zeigen sich vor allem durch die Anwendung des Begriffs auf Alltags-
beispiele, wie es von Timmermann aufgezeigt wird.**® Sie setzt sich hauptsiich-
lich mit der Problematik des Diebstahls im Selbstbedienungsladen auseinander,
bei der die Schwachstelle von Mayers Auffassung insbesondere in dem Fall
deutlich wird, in dem das Geschehen durch eingriffsbereite Dritte beobachtet
wird.*®” Nach Mayer soll der Geschiftsinhaber im Selbstbedienungsladen so-
lange noch seinen Gewahrsam behalten, bis der Tater die Moglichkeit habe, thm
die Sache vorzuenthalten.®®® Diese Erkenntnis ldsst den Schluss zu, dass bei
Beobachtung des Téters durch das Ladenpersonal, ein Entkommen des Tiéters
ohne Ware nicht moglich ist und somit auch keine Moglichkeit besteht, die Ware

0 Mayer 171962, 617, 618.
B! Mayer 171962, 617, 619.
2 Mayer JZ.1962, 617, 619.
3 Mayer 171962, 617, 619.
4 Mayer 171962, 617, 619.
85 Mayer 171962, 617, 620.
6 Timmermann, S. 39 ff.

BT Timmermann, S. 39 f.
8 g9 aufgefiihrt bei Timmermann, S. 31; Mayer JZ 1962, 617, 620.
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dem Ladeninhaber vorzuenthalten. Somit habe der Inhaber grundsitzlich so
lange noch Sachherrschaft und damit Gewahrsam, bis der Téter die Kassenkon-
trolle passiere.*® Sofern der Titer nicht beobachtet wird, es sich um einen riick-
sichtslosen Tater handelt oder aber die Kasse nicht ausreichend besetzt ist, fehle
es an der raumlichen Nihe der Angestellten und der Gewahrsamswechsel konne
schon friiher eintreten.*”° Diese Folgerungen erscheinen indes lebensfern. Der
aktuellen Sachherrschaft des Téters steht nicht die Beobachtung durch das Per-
sonal oder einen Ladendetektiv entgegen. Der Téter, der die Ware bereits ein-
steckt, hat bereits die engste Beziehung zu dieser Sache begriindet.*’! Sofern der
Ladendetektiv noch rechtzeitig eingreifen kann, steht dies nur einer dauerhaften
und gesicherten Sachherrschaft entgegen, die jedoch vom Wegnahmebegriff
nicht gefordert wird.*?> Wie Timmermann zurecht folgert, steht auch der Sach-
herrschaft des Geschéftsinhabers ein ,,wesentliches Hindernis* entgegen, denn
wenn der Ladendetektiv nicht eingreift, erlangt der Inhaber auch seine Sache
nicht zuriick.*”

C) Stellungnahme

Eine rein faktische Begutachtung der Gewahrsamsverhéltnisse ist zurecht mitt-
lerweile iiberholt. Es bedarf eines Korrektivs, um in vielen Fillen zu einer dog-
matischen Losung zu gelangen, die der Lebensauffassung entspricht und nicht
den Gewahrsam vorschnell verneinen lasst. Es ist unzureichend, in vielen Fillen
blof auf die Unterschlagungsstratbarkeit zu verweisen, die gerade nicht fiir spe-
zielle Fille gemacht ist — weswegen auch die Regelbeispiele und Qualifikatio-
nen nur an den § 242 StGB ankniipfen —, sondern als Auffangtatbestand dienen
soll. Im Unterschied zur bereits vorhandenen faktischen Ansicht differenziert
Mayer hier zwischen dem Téter und dem Berechtigten. So umgeht er zumindest
die Probleme, die ansonsten bei der faktischen Auslegung hervorgetreten sind
und stellt sicher, dass dem Berechtigten der Gewahrsam an Wohnung oder ab-
gestelltem PKW gerade nicht abzusprechen ist, sofern er nicht mehr tatsachlich
darauf zugreifen kann.

Es ist jedoch nicht ersichtlich, weshalb eine faktische und normative Beurteilung
des Gewahrsams insgesamt unterbleibt, statt eine Differenzierung zwischen Té-
ter und Berechtigtem vorzunehmen. Nur weil bei dem Téter gerade die soziale

9 99 aufgefiihrt bei Timmermann, S. 31; Mayer JZ 1962, 617, 620.
0 Mayer 171962, 617, 620.

1 S0 schon BGHSt 16, 271, 273 f.

492 S0 auch Bosch TK § 242 Rn. 37.

493 Timmermann, S. 40.
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oder rechtliche Anerkennung fehlt, kommt die Auslegung nach faktischen Be-
gebenheiten dennoch nicht zu anderen Ergebnissen.

Als groBte Schwachstelle in Mayers Ausfiihrungen lésst sich allerdings feststel-
len, dass er davon ausgeht, die Beobachtung durch einen Mitarbeiter im Selbst-
bedienungsladen konne die Gewahrsamsbegriindung verhindern. Mittlerweile
steht fest, dass der Diebstahl kein heimliches Delikt ist und deswegen ein Be-
obachten keine Auswirkungen auf die Begriindung des Gewahrsams haben
kann.*** Unklar ist es, warum die Beobachtung iiberhaupt Auswirkungen auf die
Gewahrsamsbegriindung haben soll, da sowohl die beobachtete als auch die un-
beobachtete Begriindung den gleichen Unwert haben.

Als weiteres Argument gegen die Schlussfolgerungen Mayers lisst sich anfiih-
ren, dass der Anwendungsbereich des rduberischen Diebstahls nach § 252 StGB
sehr beschrankt wire, wenn die Beobachtung des Taters beim Einstecken der
Ware eine Wegnahme ausschlieBen wiirde. Voraussetzung des rduberischen
Diebstahls 1st, dass der Téter be1 einem Diebstahl auf frischer Tat betroffen wird.
Der Tater muss nach der Wegnahme Gewalt gegen eine andere Person veriibt
haben oder Drohungen mit gegenwiértiger Gefahr fiir Leib oder Leben veriiben,
um sich im Besitz der gestohlenen Sache zu erhalten. Ein Betroffenwerden kann
dabei jedenfalls bei der Beobachtung des Diebstahls angenommen werden.*
Wenn aber das Beobachten den Diebstahl ausschlieBen wiirde, wiirde ein grof3er
Anteil an Taten entgegen der ratio legis nicht unter den rduberischen Diebstahl
fallen. Daher iiberzeugen die Uberlegungen Mayers nicht.

8. Welzels rein sozialer Gewahrsamsbegriff
a)  Darstellung der Ansicht

Welzel versteht den Gewahrsam als eine soziale Struktur, einen "rdumlichen
Bereich, in dem die Person — von der Gemeinschaft respektiert — ihre Herrschaft
iiber Sachen betitigen kann“.*® Er sieht das ,, Tatséichliche* als nicht entschei-
dungserheblich an, es komme vielmehr auf die soziale Komponente an. Dabei
spielen ,,die Gewohnheiten und Gepflogenheiten des tdglichen Lebens®, die
wirklichen Anschauungen, eine entscheidende Rolle.*”’ Die Merkmale des
Strafrechts konnten nicht abschlieSend nur physische wie Kraft und Néhe sein,
sondern vor allem auch soziale wie Anschauungen und Konventionen.*® So

494 Siehe dazu mehr unter S. 219 ff.
495 Bosch TK § 252 Rn. 4.

496 Welzel GA 1960, 257, 265.

Y7 Welzel GA 1960, 257, 265 f.

9% Welzel GA 1960, 257, 267.
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konne diese soziale Komponente als faktisch angesehen werden.*” Welzel geht
auch auf die sozialen Sphiren ein, er benennt dabei die des Hauses und der
Wohnung als eine Sphére der ausschlieBlichen Willensherrschaft. Des Weiteren
differenziert er zwischen der Person selbst und sdmtlichen Gegenstinden, die
eine Person bei sich tragen kann, beispielsweise in der Kleidung oder in Ta-
schen. Hierzu ordnet er die Gegenstidnde in eine Sphéare ein. Diese verschiede-
nen Sphiren wiirden gerade nicht durch die Néahebeziehung oder anhand der
Krifteverhdltnisse bestimmt, sondern durch die ,,sozialen Herrschaftsspha-
ren*.> Allerdings solle sich dieser Herrschaftsbereich gerade nicht auf das be-
ziehen, was eine andere Person bei sich triagt, die in den Bereich des Wohnungs-
inhabers eintritt. Wenn dieser Besucher im fremden Herrschaftsbereich jedoch
etwas in seinen eigenen Herrschaftsbereich verbringt, also etwas in seine Ta-
schen oder Kleidung steckt, habe dieser dann dariiber Gewahrsam und nicht
mehr der Wohnungsinhaber.®! Dies lasse sich auf die Selbstbedienungslidden
uibertragen. Ein Kunde, der in einem Selbstbedienungsladen und damit in frem-
dem Herrschaftsbereich Sachen in seine eigene Herrschaftssphire, also seine
Kleidung oder Tasche, steckt, nehme diese weg und begehe damit bereits einen
vollendeten Diebstahl.>*?

Welzel geht auch auf das klassische Beispiel des auf dem Feld gelassenen Pflugs
zurilick, in dem man nur mittels der sozialen Anschauung einen Gewahrsam be-
jahen konne.> Einen physischen Gewahrsamsbegriff lehnt Welzel dagegen ab,
er sel ,,der Stindenfall der Gewahrsamslehre* und wurde zu Unrecht dem ALR
zugrunde gelegt. Der Begriff Gewahrsam sei zu Recht nicht in den Diebstahls-
tatbestand aufgenommen worden, um sich von diesen Lehren zu distanzieren.’*

b)  Kritik

Maurach kritisiert die Ansicht von Welzel dahingehend, dass durch die Notwen-
digkeit der Anerkennung iiber soziale Normen und Gewohnheiten die Gefahr
bestehe, dass nur solche Herrschaftsverhéltnisse toleriert werden, die auch recht-
liche Anerkennung finden.’%

499 Welzel GA 1960, 257, 266.
S0 Welzel GA 1960, 257, 267.
SO Welzel GA 1960, 257, 267.
92 Welzel GA 1960, 257, 268.
9 Welzel GA 1960, 257, 265.
3% Welzel GA 1960, 257, 266 f.
95 Maurach, BT, S. 201.
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c)  Stellungnahme

Welzels rein sozialer Gewahrsamsbegriff dhnelt stark dem normativ-sozialen
Begriff, auch wenn er diesen nicht so bezeichnet. Unterschieden wird auch hier
zwischen verschiedenen Sphéren, die durch soziale Anschauungen und Konven-
tionen gebildet werden. Daher kann positiv hervorgehoben werden, dass die Be-
stimmung des Gewahrsams grundsétzlich dem Wandel der Zeit folgt, wenn auf
Gewohnheiten und Gepflogenheiten des tiglichen Lebens sowie soziale Zuord-
nungen abgestellt wird. Allerdings ist auch hier zu beméngeln, dass es schwierig
erscheint, daraus eine allgemeine Definition herzuleiten. Ungeklért bleibt, wie
die jeweilige maBgebliche Verkehrsanschauung zu bestimmen ist. Die Kritik
Maurachs erschlieB3t sich nicht génzlich im Hinblick darauf, dass im Strafrecht
in manchen Féllen tatsdchlich nur Herrschaftsverhiltnisse einbezogen werden,
die von der Rechtsordnung anerkannt sind, wie dies beispielsweise beim Ver-
mogen, das vom Betrug geschiitzt wird, zum Teil vertreten wird.’*® Daher ist es
dem Strafrecht nicht génzlich fremd, nur Herrschaftsverhiltnisse anzuerkennen,
die auch von der Rechtsordnung gebilligt werden.

Unklar bleibt, was auB3erhalb der Konfliktsituation zwischen Korper- und Ge-
wahrsamssphédre gelten soll, wenn Normen und Gepflogenheiten entgegenge-
setzte Ergebnisse hervorbringen wiirden.

Zusammenfassend kommt Welzel zu tiberwiegend nachvollziehbaren Ergebnis-
sen, die auch denen der herrschenden Auffassungen entsprechen. Eine géinzlich
normative Bewertung zeigt dennoch Méngel in Bezug auf die Bestimmtheit auf.
So kann die normative Betrachtung in vielen Féllen nicht dariiber hinweghelfen,
dass jemand eine Sache faktisch in der Hand hélt oder in seine Tasche steckt und
damit auch vielfach den Gewahrsam daran erlangen muss, unabhéngig davon,
ob ithm die Gepflogenheiten des tdglichen Lebens den Gewahrsam daran zuord-
nen wiirden.

0. Bittners Kulturnormentheorie
a)  Darstellung der Ansicht

Bittner verwirft in seiner Arbeit die damals zumeist angenommene Auffassung
des zweigliedrigen Besitzes als vollig untauglich und stellt seine Theorie auf
eine neue Grundlage.’®” Die Merkmale der rdumlichen Nihe oder physischer

%% Dazu kann auf den juristischen Vermdgensbegriff verwiesen werden, siehe stellvertretend fiir viele
die Diskussion bei Hefendehl MiiKo § 263 Rn. 556 ft.
7 Bittner, S. 10 £,
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Gegebenheiten seien unbrauchbar.’® Der Gewahrsam solle vielmehr ,.als ein
objektives Verhiltnis* begriffen werden. Er griinde sich auf die Riickfiihrung
des ,, In-Erscheinung-treten[s]” eines Zuordnungsverhéltnisses, welches sich
auf Grund eines sozialen Regelungssystems ergibt“.>* Dieses Zuordnungsver-
hiltnis entstehe aus den in einem Gemeinwesen entwickelten Gepflogenheiten,
die ,,durch ihre Erwartbarkeit und verldssliche Wiederkehr ordnende Funktion®
ausiiben und damit Verbindlichkeit ausstrahlen.’!® Es entstiinden zwar Liicken
zwischen den Rechts- und Sozialnormen, dabei miisse aber dem Recht der Vor-
rang gewahrt werden. Die sozial iiblichen Gepflogenheiten diirften nur dort be-
riicksichtigt werden, wo sie mit dem Recht in Ubereinstimmung stehen.’!'! Dies
ergebe sich vor allem aus dem bei Schiierhoff genannten Beispiel des Diebes,
dem nach gesellschaftlichen Regelungen gerade nicht der Gewahrsam an einer
erbeuteten Sache zugeordnet wird, der sich aber in rechtlicher Hinsicht, indem
er einem anderen eine Sache wegnimmt, strafbar mache.'? Diese Vereinigung
von rechtlichen und sozialen Regelungen bezeichnet Bittner als ,,Kulturnor-
men‘°!?, womit sowohl ,,Gesetz, Vertrag, Gewohnheit, Brauch und Sitte erge-
bende Normen*“'# erfasst seien.

Aus diesen Thesen leitet Bittner seine Definition des Gewahrsams ab: ,,Gewahr-
sam ist die offenkundige, sich auf Grund der Kulturnormen im dinglichen Be-
reich ergebende Zuordnung einer Sache zu einer Person.**!°

Bittner unterscheidet weiter grundsitzlich zwischen ,,direkten* und ,,generellen*
Sachherrschaftsverhéltnissen.>!'

Die ,,direkte* Sachherrschaft stellt auf den tatsdchlichen direkten Kontakt einer
Person zu einer Sache ab,’!” wenn also ein Mensch ein Objekt in der Hand oder
am Korper mit sich fiihrt oder auch ,,vor Augen hat“, somit also unmittelbarer
Gewahrsam bestehe.’!® Allein das kdnne aber nicht immer ausreichen, um Ge-
wahrsam einer Person anzunehmen, sonst wiirde dem Ladeninhaber regelméfig
der Gewahrsam abgesprochen werden, wenn ein Kunde Ware anfasst und in die

598 Bittner, S. 89 f.

99 Bittner, S. 90, 91.

10 Bittner, S. 92.

'S0 bereits Schiierhoff, S. 168.
312 Schiierhoff; S. 168.

13 Bittner, S. 96.

14 Bittner, S. 114.

315 Bittner, S. 95.

316 Bittner, S. 96.

317 Bittner, S. 96, direkte Sachherrschaft auch als ,,handhafter, , konkreter* oder ,,unmittelbarer Ge-
wahrsam‘ bezeichnet.

518 Bittner, S. 96.
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Hand nimmt.>"” Um den Bruch des fremden Gewahrsams und die Begriindung
neuen Gewahrsams annehmen zu kénnen, miisse eine ,,korrespondierende sozi-
ale Bewertung® hinzutreten,’? so beispielsweise die Zahlung der Ware in einem
Laden oder bei einem Dieb das asoziale ,,unerlaubte Verhaltensmuster der Ent-
nahme einer Geldborse des Opfers.>?! Dabei komme es aber entgegen der Auf-
fassung von Soltmann nicht auf eine gewisse Dauer oder Festigkeit der Gewalt-
ausiibung an, sondern nur, ob diese auf sozialen Erlaubnisnormen fuf3t.>*

Eine weitere Ausprigung des Gewahrsams sei der sogenannte ,,generelle Ge-
wahrsam®, der von Bittner auch als , latenter®, , mittelbarer”, ,,indirekter” Ge-
wahrsam bezeichnet wird.”?® Dieser betreffe die Fille, in denen Gegenstiinde
sich nicht in stidndig liberwachter Aufbewahrung befinden, also eine direkte Ein-
wirkungsmoglichkeit fehlt. Beispielhaft kann hier das Inventar in einem Haus
oder einer Wohnung, wenn der Wohnungsinhaber nicht anwesend ist, oder das
auf einer 6ffentlichen Flache abgestellte Auto angefiihrt werden. Bei dem klas-
sischen Beispiel des Pfluges, den der Bauer auf dem Feld hinterldsst, sei nach
der Kulturnorm fiir den Téter offensichtlich, dass der Pflug jemandem zuzuord-
nen sei. Dies sei allerdings anders, wenn der Bauer seine Uhr auf dem Feld ab-
legt, da es hier keine Kulturnorm gebe, eine Uhr auf dem Feld abzulegen. Folg-
lich miisse die Uhr als gewahrsamslos angesehen werden.

Unterscheiden miisse man aber dabei die ,,generelle* Sachherrschaft an Gegen-
standen, die sich innerhalb eines Zuordnungsbereichs befinden, und denjenigen,
die auBerhalb dieses Bereichs liegen. °>* Der Zuordnungsbereich wird von Bitt-
ner als jede ,,raumlich in Erscheinung tretende Sphire [...], in der ein mehr oder
weniger nahes Kontaktverhéltnis von Personen zu Sachen moglich ist* verstan-
den.’® Sobald eine solche Zone existiere, sei diese auch jemandem zuzuord-
nen,>2® wobei diese sowohl als privater Bereich ausgestaltet als auch der Offent-
lichkeit zuginglich sein konne. Private Bereiche seien beispielsweise
Wohnungen, Hiitten, Lagerhallen oder eingezdunte Gérten, die nicht jedermann
zuginglich sind.’?’ So wird das Inventar in einer Wohnung, die einen privaten
Zuordnungsbereich darstellt und nicht fiir die Allgemeinheit offensteht, einen
Bezug zu dem Wohnungsinhaber aufweisen und somit diesem zuzuordnen sein.

319 Bittner, S. 96; so auch schon Schiierhoff, S. 170.
520 Bittner, S. 97; Schiierhoff, S. 170.

321 Bittner, S. 97; Schiierhoff, S. 170.

52 Bittner, S. 96.

523 Bittner, S. 100.

524 Bittner, S. 101, 104.

53 Bittner, S. 101.

526 Bittner, S. 101.

527 Bittner, S. 102.
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Bittner nnimmt aullerdem an, dass an einem versehentlich in den Briefkasten ei-
nes anderen eingeworfenen Schreiben ,,strafrechtlicher Besitz*, also Gewahr-
sam, des Briefkasteninhabers begriindet wird, da sich das Schreiben fiir die All-
gemeinheit in einer ersichtlich fremden privaten Zone befindet.”?® Eines
Herrschaftswillens bediirfe es dabei nicht.’? Weiter folgert Bittner, dass ein Be-
sucher liber Gegenstéinde, die er in ein privates Zuordnungsverhéltnis einbringt,
so lange Herrschaftsmacht besitze, solange er seinen ,,direkten Gewahrsam*
fortsetze. Sobald er aber etwa seinen Mantel an der Garderobe abgibt, gebe er
auch seine unmittelbare Herrschaft iiber diesen auf, und dem offenkundigen In-
haber der generellen Sphire wiirde dieser Mantel zugeordnet werden.>*°

Der Inhaber eines ,,offenen Zuordnungsbereichs*, zu welchem ,,die Offentlich-
keit in weiten Teilen* Zugang hat, habe strafrechtlichen Besitz an den ihm von
den Kulturnormen offenkundig zugeordneten Gegenstiinden.?*! Derartige Zu-
ordnungsbereiche seien beispielsweise Behdrden, Amter, Universititen, Gast-
stiitten, aber auch Kinos, Kantinen, Bibliotheken.>*? Dies sei je nach Einzelfall
zu bestimmen, wichtig sei aber die Zuganglichkeit fiir eine uniiberschaubare An-
zahl an Personen sowie deren Anonymitit.”*® Bei vergessenen oder verlorenen
Objekten in solchen Sphéren sei jedermann berechtigt, diese an sich zu nehmen,
eine eindeutige Zuordnung zu dem Inhaber sei dann nicht méglich.>*

Gegenstinde, die sich auferhalb eines Zuordnungsbereichs befinden, so wie
etwa auf Offentlichen Strallen, in einem oOffentlichen Park oder Wald oder auf
einem Feld konnten auch einem Berechtigten zugeordnet werden, soweit der je-
weilige Bezug offenkundig sei. *°> Auf 6ffentlichen Flichen geparkte Autos oder
Fahrridder wiirden trotz allgemeiner Zugénglichkeit aufgrund der Kulturnormen
dem jeweils fiir die Allgemeinheit ersichtlichen Berechtigten zugeordnet wer-
den.>*® Im Unterschied zu einem verlorenen Personalausweis, der an einer frei
zuganglichen Stelle liegenbleibt und damit gewahrsamslos wird, sei bei einem
gestohlenen Auto, das am Stralenrand vom Dieb abgestellt und dadurch der All-
gemeinheit zuginglich wird, trotzdem der Gewahrsam des Berechtigten zu be-
jahen, da sich das Auto an seinem ,,gewohnlichen Aufenthaltsort* befinde, was

528 Bittner, S. 102.
529 Bittner, S. 102.
530 Bittner, S. 103.
531 Bittner, S. 103 f.
532 Bittner, S. 103 ff.
533 Bittner, S. 103 ff.
534 Bittner, S. 140 ff.

333 Bittner, S. 105.
53¢ Beispiel bei Schiierhoff; S. 173.
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bei dem Personalausweis nicht der Fall sei.’*” Dies hat nach Bittner zur Konse-
quenz, dass der Eigentiimer eines Kraftfahrzeugs, selbst wenn er dieses ir-
gendwo abstellt, um es verschrotten zu lassen, immer noch Gewahrsam dartiber
habe, da es den rechtlichen und sozialen Normen widerspreche, sich seines Au-
tos so zu entledigen.’®

Eine gemeinschaftlich ausgeiibte Sachherrschaft lehnt Bittner mit der Argumen-
tation ab, dass es gerade nicht diebstahlstypisch sei, also nicht die gesteigerte
verbrecherische Energie gegeniiber der Unterschlagung vorliege, wenn der In-
haber des ,,Haupt“-Gewahrsams den untergeordneten Gewahrsam bricht.>** In
solchen Fillen sei gleichrangige Verfiigungsgewalt anzunehmen.’*® Ein Dritter
konne aber den Mitgewahrsam brechen, dann liege Diebstahl vor.>*!

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass sich der Gewahrsam nach Bittner an-
hand des objektiven Mallstabs der ,,Kulturnormen — also normativ* erfassen
lasse.’*? Abzustellen sei dabei nur ,,auf die ,soziale Zuordnung im dinglichen
Bereich*>*, woriiber einzig die ,,objektive Situation* entscheidet.>**

b)  Kritik

Zu den Ausfiihrungen von Bittner hat sich in Teilen auch Schiierhoff kritisch
gedullert. Bittner kritisiere zwar die bisherigen Auffassungen als zu unbestimmt
und damit unbrauchbar, dabei sei aber sein Begriff der ,,Kulturnormen* in keiner
Weise geeignet, eine klare Abgrenzung zu finden. Diese ,,Kulturnormen* kon-
nen nichts anderes sein als die Verkehrsauffassung, die bis heute als relevanter
MaBstab Eingang in die Bestimmung des Begriffs gefunden hat.>* Vordergriin-
dig verzichte Bittner zwar auf die Heranziehung von rdumlichen und physischen
Gegebenheiten, er widerspreche sich aber in seiner Abhandlung selbst, wenn er
die korperliche Verfligungsgewalt als untaugliches Kriterium einstuft. Er ver-
kenne die Funktion dieses Elements v6llig.>*® Wenn Bittner davon ausgeht, im
»direkten* Gewahrsamsverhaltnis komme es regelméfig auf das ,,Verhiltnis

537 Bittner, S. 108.

538 Bittner, S. 108.

539 Bittner, S. 113, 123; so auch Schiierhoff, S. 174 f.
540 Bittner, S. 113.

41 Bittner, S. 123.

542 Bittner, S. 132.

393 Bittner, S. 132 f.

¥ Bittner, S. 132.
>4 So schon Schiierhoff; S. 179 f.
346 Schiierhoff; S. 180 £.
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physischer Sachherrschaft® an,>*’ fiir das ,,generelle® Sachherrschaftsverhiltnis
das Verhiltnis aber nicht relevant sei,>*® liege darin aber kein Widerspruch zu
den herkommlichen Auffassungen. Vielmehr entspreche dies der Aufteilung in
abgegrenzte Sphiiren, wie sie heute noch vorgenommen wird.>* Mit Bittners
Auffassung konne gerade keine wie von thm behauptete ,,objektive* Entschei-
dung liber die Gewahrsamsverhéltnisse getroffen werden. Um dies zu unterstrei-
chen, hat Schiierhoff ein von Bittner gebildetes Beispiel®® weitergefiihrt.>>!
Wenn jemand sein Fahrrad auf der Strafle stehen lasse, behalte er die Sachherr-
schaft dariiber, weil dies eine sozial iibliche Verhaltensweise darstelle. Offen-
kundig sei dabei, dass das Fahrrad jemandem zuzuordnen ist.>> Diese Zuord-
nung ergebe sich aus den ,,Kulturnormen®.>>* Wer das Gefihrt dann entwendet,
begehe eine ,,Zueignung unter Bruch dieses Gewahrsams‘>>* und mache sich
somit des Diebstahls schuldig. Schiierhoffs Beispiel geht dabei weiter, indem er
bei gleichem dulleren Geschehensablauf annimmt, dass der Benutzer des Rades,
der es sich vom Eigentiimer geliehen hat, gerade mit diesem Abstellen die tat-
sdchliche Verfiigungsgewalt aufgeben wollte. In diesem Fall wiirde ein diesbe-
ziiglicher innerer und damit ungeduBerter Entschluss nicht ersichtlich.>* Fiir die
Allgemeinheit bestehe damit nach auflen hin wegen seines den sozialen Gepflo-
genheiten entsprechenden Verhaltens weiter eine dingliche Zuordnung zu dem
betreffenden Fahrer, obwohl dessen Gewahrsam nach zutreffender Auffassung

untergegangen sei.>®

Auch Werling kritisiert, dass Bittners Begriff der Kulturnormen keineswegs be-
stimmter sei als der der Verkehrsanschauung, vielmehr sei es ein auswechselba-
rer Blankettbegriff, da man, um einen Sachverhalt zu 16sen, Kenntnis iiber die
Kulturnormen haben miisse.”’ So werde der Gewahrsam scheinbar neu defi-
niert, obwohl nur der Begriff der Verkehrsanschauung durch den der Kulturnor-

47 Bittner, S. 96.

38 Bittner, S. 100.

34 Schiierhoff; S. 181.

330 Bittner, S. 105 ff.

>3 Schiierhoff; S. 182.

332 Bittner, S. 106.

333 Bittner, S. 106.

>34 Bittner, S. 106.

>3 Darauf stellt Bittner aber ab: ,,Der Kenntnis des Titers wird es sich in der Regel auch entziehen,
wie sich die willensméBige Zuordnung einer Sache zu einer Person gestaltet. Er wird vom Standpunkt
des Beobachters her urteilen und allein auf die sich fiir jeden Dritten offenbarende soziale Zuordnung
im rein tatsdchlichen Bereich abstellen. [...] Vielmehr kommt es darauf an, ob der Tater die ihm be-
kannten Tatumstidnde verwirklicht®, Bittner, S. 185.

>3 Schiierhoff; S. 183.

357 Werling, S. 236.
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men ausgetauscht wird. Demnach komme Bittner auch zu den gleichen Ergeb-
nissen wie die herrschende Meinung, was Werling nicht als Mehrwert ansieht.>®
Als positiv erachtet es Werling aber, dass Bittner zwischen direktem und gene-
rellem Gewahrsam unterscheidet.’>

Heinsch dagegen sieht in Bittner einen Vorreiter fir die Bestimmung des Ge-
wahrsams anhand normativ-sozialer Kriterien.>®® Zwar bediirfe sein Begriff
auch einer besseren Bestimm- und Fassbarkeit, allerdings sei er trotzdem kon-
kreter als der Begriff der Verkehrsanschauung.>®! Sie duBert kritische Bedenken
hinsichtlich der Tatsache, dass Bittner nicht weiter ausgefiihrt hat, welche Ent-
scheidung zu féllen wire, wenn die aus Vertrag, Sitte oder Gesetz entstehenden
Normen divergieren.’®? Auch werde nicht klar, ob die unmittelbare Sachherr-
schaft fiir die Bestimmung des direkten Gewahrsams nicht vielleicht doch her-
angezogen werde.>® Heinsch widerspricht allerdings der Kritik von Schiierhoff
und Werling, soweit diese beméngeln, dass Bittner keine anderen Ergebnisse mit
seiner Kulturnormtheorie hervorbringe als die herrschende Meinung. So erziele
die herrschende Meinung ja gerade keine unzutreffenden Losungen, sondern be-
griinde diese einfach nicht ausreichend, wohingegen Bittner iiber einen dogma-
tisch nachvollziehbaren Weg zu gleichen Ergebnissen gelangt, was Heinsch als
positiv hervorhebt.*%*

c)  Stellungnahme

Bittner verzichtet scheinbar vollig auf physische Merkmale und das Kriterium
der raumlichen Néhe, vielmehr entwickelt er eine Art Zuordnungsverhiltnis in
Gestalt der Kulturnormen, die aus Gesetz, Vertrag, Gewohnheiten, Brauchen
und der Sitte entstehen. Auf soziale Gewohnheiten oder Briauche kann aber nur
zuriickgegriffen werden, wenn sie mit dem Recht in Ubereinstimmung stehen.
Wie Heinsch zutreffend darstellt, bleibt aber unklar, was zu gelten hat, wenn
nach Gesetz und Vertrag unterschiedliche Ergebnisse erzielt werden und beide
divergieren. Eine dahingehende Losung bleibt Bittner schuldig.

Bittner unterscheidet innerhalb seiner Gewahrsamsdefinition schlieBBlich weiter
zwischen generellem und direktem Gewahrsam. Bei direktem Gewahrsam stellt

358 Werling, S. 237 f.
359 Werling, S. 238.
%0 Heinsch, S. 128 f.
31 Heinsch, S. 129.
592 Heinsch, S. 129.
593 Heinsch, S. 129.
5% Heinsch, S. 130.
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er dann aber auch auf physische Begebenheiten wie den direkten Kontakt ab,
obwohl er diese anfangs als unbrauchbar bezeichnet hat und korrigiert das Er-
gebnis mittels sozialer Bewertung. Dies entspricht aber gerade dem faktisch-
sozialen Gewahrsamsbegriff, der zunichst auf ein tatsdchliches Verhiltnis ab-
stellt und dieses dann normativ korrigiert.

Bei seinen Ausfiihrungen zum generellen Gewahrsam unterscheidet er wieder
zwischen Gegenstianden, die sich in einem Zuordnungsbereich befinden, und
solchen, die auflerhalb dessen liegen. Allerdings differenziert Bittner nicht zwi-
schen dem Verlieren oder Vergessen einer Sache au3erhalb eines Zuordnungs-
bereichs. So nimmt er in Abgrenzung zum Pflugbeispiel an, dass die Uhr, die
von dem Bauern auf dem Feld abgelegt wird, gewahrsamslos sei, da es keine
Kulturnorm gebe, die dem Bauern Gewahrsam an einer auf dem Feld abgelegten
Uhr zuspricht. Nur weil von aullen nicht eindeutig erkennbar ist, wem diese Uhr
zustehen konnte, kann jedoch nicht einfach Gewahrsamslosigkeit angenommen
werden. Dann miissten alle Gegenstinde gewahrsamslos werden, die sich in kei-
nem eindeutigen Zuordnungsbereich befinden und an thnen wére nur eine Un-
terschlagung moglich. Dabei wird nicht bedacht, dass jemand auch durchaus
wissentlich seine Sachen an einem nicht beherrschten Bereich liegen lasst, aber
dennoch nicht den Gewahrsam daran verlieren will. Der Badende, der seine Sa-
chen am Seeufer liegen ldsst, um schwimmen zu gehen, soll nicht den Gewahr-
sam an seinen Sachen verlieren. Den Titer, der diese Sachen entwendet, nur
wegen einer Unterschlagung mit dem geringeren Strafrahmen zu bestrafen, ist
auch kriminalpolitisch nicht wiinschenswert. Zu fragen wire dann, wozu tiber-
haupt der Diebstahltatbestand eingefiihrt wurde, wenn er in so vielen Fillen ein-
fach mit Hinweis auf den sowieso einschlagigen § 246 StGB verworfen wird.
Auch der Wortlaut des § 242 StGB lasst ein weites Verstindnis der Vorschrift
zu, sodass diese nicht auf nur offensichtliche Verhiltnisse beschriankt werden
muss. So soll vielmehr nach herrschender Meinung zum einen der Wille beach-
tet werden, was mit der Sache passieren soll sowie differenziert werden, ob der
Bauer die Uhr dort abgelegt hat oder sie vergessen hat und damit nicht mehr
weil}, wo sie sich befindet. Dem Bauer, der die Uhr dort ablegt, muss auch wei-
terhin der Gewahrsam daran zugesprochen werden, auler er hatte den Willen
den Gewahrsam an der Uhr aufzugeben. Es macht sowohl aus der Laienssphére
als auch vom Wortverstindnis her einen Unterschied, ob eine Sache verloren
oder vergessen wurde. Das muss sich auch im Gewahrsam niederschlagen.

Auch das Beispiel des Schreibens, das versehentlich in den Briefkasten einge-
worfen wird, fithrt auch heute noch zu Unstimmigkeiten. Bittner geht davon aus,
dass es sich in einer ersichtlich fremden Zone befindet, die dem Briefkastenin-
haber zuzuordnen sei, sodass auch thm der Gewahrsam daran zugeteilt werden
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miisse. Nicht betrachtet wird aber der Fall, was zu gelten hat, wenn der Inhalt
des Schreibens beziehungsweise eines Pakets der Rechtsordnung widerspricht,
also beispielsweise Betdubungsmittel beinhaltet und somit gerade nicht davon
ausgegangen werden kann, dass der Briefkasteninhaber Gewahrsam dariiber ha-
ben will. Der mutmaBliche Wille des Brietkasteninhabers wird von Bittner nicht
berlicksichtigt, so dass nach seinen Ausfiihrungen auch hier von Gewahrsam
ausgegangen werden miisste.

Unklar bleibt aulerdem, was hinsichtlich des Gewahrsams von Bewusstlosen,
Kranken und Schlafenden gelten soll.

Daneben scheint es schwierig zu beantworten, wer bei einem auf einer 6ffentli-
chen Fliche geparkten Fahrrad nach den Kulturnormen der fiir die Allgemein-
heit ersichtlich Berechtigte ist. Auch ein Dieb kann an einem ihm nicht geho-
renden Fahrrad ein Fahrradschloss anbringen, sodass es nach aullen so scheint,
als gehore thm das Fahrrad, wenn er dieses aufschlie3t. Fiir die Allgemeinheit
konnte dieser dann der Berechtigte sein, wenn nur ersichtlich ist, dass er ein
Fahrrad mit dem zugehorigen Schliissel aufsperrt. Dem Eigentiimer eines Autos,
das dieser irgendwo abstellt, um es verschrotten zu lassen, weiterhin Gewahrsam
zuzuschreiben, weil es sich nicht gehort, ein Auto so zu entsorgen, iberzeugt
nicht, wenn offensichtlich ist, dass der Eigentiimer das Eigentum, den Besitz
und damit auch den Gewahrsam daran aufgeben will.

Zusammenfassend gibt Bittner dem Gewahrsamsbegriff mit Hilfe seiner Kultur-
normen etwas mehr Kontur. Auch erzielt er dabei — entgegen der Kritik — nicht
die gleichen Ergebnisse wie die herrschende Meinung. So beispielsweise hin-
sichtlich des Wagens, der vom Inhaber abgestellt wird, um ihn verschrotten zu
lassen, oder dem Mantel, dessen Gewahrsam dem Inhaber der generellen Sphére
uibertragen wird. Seine Theorie der Kulturnormen &hnelt dabei grundsétzlich den
Kriterien des normativ-sozialen Gewahrsamsbegriffs, unterscheidet sich aber in
den Ergebnissen dennoch zuweilen. Jedoch iiberzeugen Bittners Ergebnisse
nicht immer, wie beispielsweise bei der Uhr des Bauern, die gewahrsamslos
werden soll, und die Bestimmung des Gewahrsams ist an einigen Stellen auch
noch nicht ginzlich ausgearbeitet, wenn verschiedene Aspekte, wie beispiels-
weise eine Differenzierung zwischen vergessenen oder verlorenen Sachen, nicht
vorgenommen wird.
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10.  Haffke und die Zuordnung
a)  Darstellung der Ansicht

Haffke versteht unter der Wegnahme ein ,,eigenméachtiges Herausholen eines
Gegenstandes aus einem fremden Zuordnungsbereich* oder ein ”Eindringen in

die fremde Herrschaftssphire”.%

Er stiitzt seine Uberlegungen auf die grundlegende These, dass das Motiv fiir
den erhohten Strafrahmen des § 242 StGB im Gegensatz zur Unterschlagung
das zusitzliche Erfordernis des Uberwindens der Grenze der fremden Herr-
schaftssphire beim Diebstahl sei. Dafiir werde erhohte kriminelle Aktivitit ge-
fordert.>%¢

Seiner Ansicht nach soll nicht jeder Bruch fremden Gewahrsams zwangslaufig
eine Wegnahme darstellen.>®” Es komme darauf an, ob das Verhalten der einem
Diebstahl innewohnenden kriminellen Energie entspreche.’®® So miisse der Ar-
beitnehmer, dem Werkzeug zur Verfiigung gestellt wird, unabhédngig davon, ob
man ihn als Mitgewahrsamsinhaber oder Gewahrsamsgehilfen einstuft, keine
erhohte kriminelle Energie entfalten, um sich das Werkzeug zuzueignen. Daher
wire hier die Annahme von Diebstahl unangebracht, und es komme nur eine
Verurteilung wegen Unterschlagung in Betracht.>®

Haffke will den Gewahrsamsbegriff neu definieren und stiitzt die Neubestim-
mung auf den Begriff der ,,Zuordnung®. Darunter soll das Verhéltnis der
,»,Sach(Gegenstands-)welt* zu einer bestimmten Person fallen.’”° Zwar beziehen
sich seine Ausfiihrungen vorrangig auf den Gewahrsamsbegriff, der sich damals
noch in § 246 StGB a.F. befand. In seinen Ausfithrungen wird aber nicht zwi-
schen dem Gewahrsam in § 242 StGB und dem in § 246 StGB unterschieden,
sodass die Uberlegungen entsprechend iibertragen werden kénnen.

Er differenziert weiter zwischen der ,,Eigenzuordnung* und einer ,,Fremdzuord-
nung‘. Halt sich der Téter in einem fremdem Zuordnungsbereich auf und besteht
zwischen ihm und den Gegenstianden ein Beherrschungsverhiltnis, wie bei ei-
nem Arbeiter oder Angestellten zu den Arbeitsmitteln, nehme dieser dann an der

% Haffke GA 1972, 225, 227.
> Haffke GA 1972, 225, 226 f.
7 Haffke GA 1972, 225, 227.
% Haffke GA 1972, 225, 227.
% Haffke GA 1972, 225, 227.
1 Haffke GA 1972, 225, 228.
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Fremdzuordnung des Gegenstandes zum Gewahrsam des Arbeitgebers teil. Da-
raus folgend lasse sich der Gewahrsam (im Sinne des § 246 StGB a.F.) nach
Haffke definieren als ,,Eigenzuordnung und Teilhabe an Fremdzuordnung*.>”!
Von einer Unterschlagung sei in solchen Konstellationen dann auszugehen,
wenn der Téter den ihm zugewiesenen Aufgabenbereich zum Zugriff auf den

Gegenstand ausnutzt.>”2

Nach dieser Auffassung miisse gerade nicht mehr unterschieden werden, ob der
Fernfahrer als Angestellter Alleingewahrsam hat, was sich danach beurteilen
soll, ob er auf dem vorgeschriebenen Weg bleibt, die Strecke {iberwacht wird
oder wie weit er von dem Arbeitgeber weg ist.’”* Thm kénne immer eine erleich-
tertere Zugriffsmoglichkeit zugeschrieben werden.>’*

Problematisch sind nach Haffke vor allem Fille des gesamthénderischen Mitbe-
sitzes, da hier Eigen- und Fremdzuordnung eng miteinander verkniipft sind. So-
fern ein Mitbesitzer den Gewahrsam des anderen bricht, miisse wegen Dieb-
stahls bestraft werden, da sich der Tiéter iiber die Grenze der auf die Mitbesitzer
aufgeteilten Herrschaftsbefugnisse hinwegsetze.””

Gegenstinde, die Gewahrsamsgehilfen oder Mitgewahrsamsinhabern iiberlas-
sen wurden, seien nicht wegnahmefahig, daher lasse sich hier Diebstahl vom
Betrug insoweit abgrenzen, da eine Tduschung des Gewahrsamsdieners oder
Mitgewahrsamsinhabers durch einen Dritten immer als Betrug zu kategorisieren
sei. Gewahrsamsgehilfen oder Mitgewahrsamsinhaber sollen auch grundsitz-
lich, auBBer beim gesamthédnderischen Mitgewahrsam, ihrem Gewahrsamsherrn
nicht den Gewahrsam entziehen konnen.>’® Die herrschende Lehre wiirde statt-
dessen nach Haffke zu Unrecht mittiterschaftlich begangenen Diebstahl oder
eine Beihilfe des Gewahrsamsdieners zum Diebstahl annehmen.>”” Mitgewahr-
samsinhaber oder Gewahrsamsgehilfen konnen folglich nicht wegnehmen und
damit keinen Diebstahl begehen.>”

" Haffke GA 1972, 225, 229.
2 Haffke GA 1972, 225, 231.
" Haffke GA 1972, 225,230 f.
" Haffke GA 1972, 225,230 f.
"> Haffke GA 1972, 225, 229.
7% Haffke GA 1972, 225, 233.
" Haffke GA 1972, 225, 233.
™8 Haffke GA 1972, 225, 232.
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b) Stellungnahme

Es erscheint hochst problematisch zu beurteilen, ob und wann jemand tatsich-
lich mehr kriminelle Energie aufwendet, um etwas zu erlangen. Die Zuordnung
zu verschiedenen Bereichen ldsst sich als guten Anhaltspunkt begreifen, aller-
dings ist fraglich, ob damit auch andere problematische Gewahrsamskonstella-
tionen erfasst werden konnen. Haffke beleuchtet in seinem Beitrag vorrangig
Arbeitnehmer- beziehungsweise Angestelltenkonstellationen, dagegen aber ge-
rade nicht offene Bereiche und Sphéren. Ungeklart bleibt auch, was in 6ffentli-
chen Raumlichkeiten oder auch in unbeherrschten Bereichen zu gelten hat. So-
mit ist keine Losung fiir die Konstellation von vergessenen oder verlorenen
Sachen im oOffentlichen Raum, aber auch in beherrschten Raumlichkeiten er-
sichtlich. Auerdem wird nicht darauf eingegangen, ob es beispielsweise weni-
ger kriminelle Energie erfordert, einem Bewusstlosen, Schlafenden oder auch
nur psychisch Unterlegenen Sachen zu entwenden als einer gesunden und wa-
chen Person.

Fraglich bleibt zudem, wer das Verhiltnis einer Person zu der Sache bestimmen
soll und welche Schliisse daraus gezogen werden. Sofern die Allgemeinheit oder
die Verkehrsauffassung zugrunde gelegt wird, fiihrt die Ansicht auf dem nahezu
identischen Weg zu den gleichen Losungen wie die herrschende Meinung und
begriindet keinen Mehrwert.

11. Gossels Sphiarentheorie
a)  Darstellung der Ansicht

Gossels Sphirentheorie griindet auf der Annahme, dass mit § 242 StGB der
Zweck verfolgt wird, ,,die hier gemeinten willensgetragenen Sachherrschafts-
verhiltnisse* zu schiitzen.>” § 242 StGB stelle demnach gewisse Schranken auf,
die nur in bestimmten Fillen durchbrochen werden diirfen.>®® Sofern die recht-
lichen Schranken das Sachherrschaftsverhiltnis umgeben, befande es sich inner-
halb dieser Schranken. Gdéssel bezeichnet diese Schranken als Sphédren und
meint, ,,dass das Gewahrsam zu nennende willensgetragene Sachherrschaftsver-
hiltnis nur innerhalb einer von rechtlichen Schranken umgrenzten Sphére exis-
tiert“.38! Als solch eine Sphire kommt laut Géssel die Personlichkeitssphire in

371 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 620.

%80 Ggssel ZStW 85 (1973), 591, 621.

81 Gossel ZStW, 85 (1973), 591, 620 f.; so auch Rosenfeld ZStW 37 (1916), 159, 165, fiir den das
entscheidende Moment des Gewahrsams ,,eine reale, nur mit individuellen Mitteln zu brechende und
vom Verkehr respektierte Scheidewand* darstellt.
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Betracht,’® die dem aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG hergeleiteten Person-
lichkeitsrecht entstammt.’®® Danach existiere in einer Personlichkeitssphire
dann willensgetragene Sachherrschaft, wenn die gesetzlich geschiitzten Rechts-
giiter auch innerhalb dieser Sphére angesiedelt werden konnen, daher, wenn ne-
ben den zu schiitzenden Rechtsgiitern auch die Personlichkeitsrechte geschiitzt
werden miissen. Letztlich bestehe das Personlichkeitsrecht nicht nur aus den ein-
zelnen geschiitzten Rechtsgiitern, sonst wére es ,,auf allen Gebieten ungeschiitzt,
in denen die Rechtsordnung noch kein besonderes Recht konkretisiert hat*.>%
Der Personlichkeit innerhalb der Personlichkeitssphire sei immanent, dass sie
sich frei entfalten und auch frei bewegen konnen muss, ,,zum Wesen der Per-
sonlichkeit [konne es auch gehoren], dall sie in Beziehung zu Personen und Sa-
chen steht*.>%

Gossel folgert daraus die Moglichkeit, ,,bestimmte willensgetragene Sachherr-
schaftsverhéltnisse als durch § 242 StGB geschiitzte Konkretisierungen des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts aufzufassen und diese somit in der Personlich-
keitssphiire anzusiedeln.“*®® Zu der Personlichkeitssphire gehore alles, was
jemand am Korper oder in den Handen tragen kann, sowie das, was in der Woh-
nung oder einem befriedeten Besitztum zu finden ist. Dagegen habe unbefriede-
tes Besitztum gerade keine Schutzsphire.>®’

Daraus lasse sich die Definition des Gewahrsams als ,,willensgetragenes Sach-
herrschaftsverhiltnis ableiten, ,,das innerhalb der aus Art. 1, Art. 2 Abs. 1 GG
ermittelten Personlichkeitssphire besteht.°%® Die Erkennbarkeit dessen sei we-
sentlich, es muss festgestellt werden konnen, ob ein solches Verhiltnis den
Schutz der Personlichkeitssphére genie3t oder ob nicht die verfassungsmafige
Ordnung,’® die Rechte anderer beziehungsweise das Sittengesetz den Schutz
der Personlichkeitssphire ausschlieBen.>*

Die Personlichkeitssphire sei dadurch sozial erkennbar, da ein Eingriff eine so-
ziale Rechtfertigung erfordere.®! Dies sei fiir jeden Biirger offenkundig, da er

82 Gossel ZStW, 85 (1973), 591, 626 ff.

8 Gossel ZStW, 85 (1973), 591, 626 f.

38 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 630.

385 S0 auch Hubmann in Bezug auf das Persénlichkeitsrecht, Hubmann, S. 261.
386 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 632.

87 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 635.

88 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 635.

589 Vgl. BVerfGE 6, 32, 37 f., wonach unerdrtert bleibt, ob nicht die ,,Rechte anderer bereits zur
»verfassungsméaBigen Ordnung® gehoren.

390 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 632.

1 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 630 ff.
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selbst von dieser Schutzsphire umgeben ist und daher wisse, dass andere nicht
ohne weiteres in diese Sphére eindringen diirfen.>*?

Von § 242 StGB strafrechtlich geschiitzt sei das willensgetragene Sachherr-
schaftsverhiltnis, ,,das innerhalb der verfassungsrechtlich anerkannten und ge-
schiitzten Personlichkeitssphére existiert [...] weil es [...] aus kriminalpoliti-
schen Griinden fiir schiitzenswert erachtet wird.>*3

Danach begehe derjenige einen Diebstahl, der fremde Sachen in seine eigene
Kleidung einsteckt, da dieser Tater die Sachen mit dem Einstecken in seine ei-
gene Personlichkeitssphire einverleibt, in die nur mittels besonderer Berechti-
gung eingedrungen werden darf. Steckt der Tater die Sachen dagegen in eine
mitgebrachte Tasche, so komme es darauf an, ob die Tasche offenkundig der
Personlichkeitssphére des Taters entstammt, beispielsweise bei einer Handta-
sche und gerade nicht bei einem Einkaufskorb des Ladens. Falls dies nicht ein-
deutig ist, diirfe ein moglicher Eigentiimer der Sache oder auch die Polizei ohne
weiteres auf die Tasche zugreifen. Anderenfalls schiitze die Personlich-
keitssphire den Téter insoweit, als dass Dritte eines Rechtfertigungsgrundes be-
diirfen, um die Tasche zu durchsuchen. >°*

Versteckt ein Titer einen Gegenstand innerhalb einer fremden Gewahr-
samssphére, aber auflerhalb seiner Gewahrsamsenklave, konne noch kein voll-
endeter Diebstahl angenommen werden, da hier der Inhaber der fremden Sphére
jederzeit auf die Sache zugreifen diirfe. Wenn einem Kunden Kleidung zur An-
probe iiberlassen wird, komme es darauf an, ob die Sache ausreichend als frem-
des Eigentum gekennzeichnet sei. Dann umfasse die Schutzsphére des Opfers
auch die Kleidung.>*

b)  Kritik

Schiierhoff macht anhand des klassischen Beispiels des Pflugs, der auf dem Feld
gelassen wird, deutlich, dass Gdssel durch seine Sphirentheorie zu unbilligen
Ergebnissen kommt. So soll umfriedetes Besitztum als dem Personlichkeitsbe-
reich des Menschen zuzurechnende Zone von jedermann zu respektieren sein
und das auch in Abwesenheit des Berechtigten. Fehlt allerdings eine solche Ab-
schlieBung, mangele es ,,an der sozial manifesten Existenz einer Schutzsphére,

92 Gissel ZStW 85 (1973), 591, 634 ff.
93 Gessel ZStW 85 (1973), 591, 636.

9% Gossel ZStW 85 (1973), 591, 641 ff.
95 Gossel ZStW 85 (1973), 591, 640 ff.
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in die eingedrungen werden kann“.>® § 242 StGB erfasse jedoch nur die wil-
lensgetragenen Sachherrschaftsbeziehungen ,,innerhalb der verfassungsrecht-
lich anerkannten und geschiitzten Personlichkeitssphére*.>” Bei dem Pflug, der
auf dem Acker zuriickgelassen wurde, liege damit aber gerade kein ,,in duBerlich
erkennbarer Weise mittels zusammenhéingender Schutzwehren gegen das will-
kiirliche Betreten durch andere* gesichertes Besitztum vor,>”® sondern der Acker
ist frei zugédnglich. Damit stelle die Entwendung des Pflugs keinen Gewahr-
samsbruch dar.>*

Weiter nimmt Schiierhoff auf Gossels Beispiel des Spaziergingers Bezug, der
die auf einer Parkbank liegende, vom Eigentiimer dort vergessene Zeitung er-
greift und dadurch die Sachherrschaft und damit den Gewahrsam erlangt. Dies
griinde sich darauf, dass Auflenstehende die Zeitung dem Personlichkeitsbereich
des Lesenden zurechnen wiirden.®® Dem stellt Schiierhoff das Beispiel gegen-
iiber, dass jemand in einem Laden eine Zeitung, die nicht gesondert als Eigen-
tum des Ladens gekennzeichnet ist, in der Absicht nimmt, sie nach Lektiire eines
Artikels wieder zuriickzulegen. Fiir einen Auf3enstehenden stelle sich die Situa-
tion dhnlich dar, da die Allgemeinheit auch hier keine Befugnis habe, die Zeit-
schrift geradezu an sich zu nehmen, ,,weil dies einen unerlaubten Eingriff in den
individuellen Bereich des anderen bedeuten wiirde, womit aber zugleich unter
Zugrundelegung der Prinzipien Gossels dessen Gewahrsamsinhaberschaft fest-
steht.“*! Aus Géssels Ausfithrungen lasse sich folgern, dass es unerheblich sei,
aus welchem Grund die Zeitschrift ergriffen wird, denn alleine das Ergreifen
und Lesen stelle eine ,,sozial manifeste Ausiibung von willensgetragener gegen-
standlicher Verfiigungsgewalt innerhalb der Personlichkeitssphiare des Betref-
fenden dar, deren Verletzung infolgedessen die Sanktion der Strafbestimmung
des § 242 StGB nach sich ziehen miiBte.“®*> Das Ergreifen einer Ware in einem
Laden, auch das Lesen eines Artikels, miisse aber nach Schiierhoff als derart
fliichtige Beriihrung einzustufen sein, die noch keinen Gewahrsam des Bertiih-
renden nach sich ziehe. Der Gewahrsam verbleibe vielmehr bei dem jeweiligen

% Gessel ZStW 85 (1973), 591, 635.

37 Géssel ZStW 85 (1973), 591, 637.

3% Qo seit RGSt 11, 293, 294, gingige Definition des befriedeten Besitztums i.S.v. § 123 StGB.

> Diese Schlussfolgerung zieht Schiierhoff daraus, dass Gdssel in seinem Text keinen entsprechenden
Hinweis gibt, vgl. Schiierhoff, S. 185. Nach Schiierhoff liegt aber trotzdem die Vermutung nahe, dass
Gossel ,hier gleichfalls Gewahrsamsfortbestand annehmen wiirde, denn eine abweichende Meinung
— die fiir den ,,Pflugfall* soweit ersichtlich noch von niemandem vertreten wurde — hitte er wegen
ihrer Tragweite eigentlich zum Ausdruck bringen miissen. Daher bleibt der Verdacht einer gewissen
Inkonsequenz zuriick.”, Schiierhoff, S. 185 Fn. 2.

690 So Gassel ZStW 85 (1973), 591, 130.

91 So Schiierhoff, S. 185 f.

892 Schiierhoff, S. 186; hier ,iiberlagert die Korpersphire den von den Riumlichkeiten gebildeten
Zuordnungsbereich des Geschéftsinhabers.
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Geschiftsinhaber.®® Unter Annahme der Ansicht von Gossel wiirde der Dieb,
der ein Buch stehlen will und dieses erst einige Zeit liest, damit Gewahrsam
erlangen. Wenn er es dann in der Tasche mitgehen lasst, stehe er damit besser
dar, weil er keinen Gewahrsam breche, als derjenige, der das Buch augenblick-
lich einsteckt und damit Gewahrsam des Ladeninhabers breche.®** Im Alltag
wiirden diese Annahmen zu einem vielfachen ungewollten Wechsel des Ge-
wahrsams flihren, der von Zufilligkeiten abhéangig ist, was der allgemeinen Le-
benserfahrung widerspricht sowie gegen die im Rechtsstaat zu fordernde
Rechtssicherheit spricht.

Heinsch bemingelt, dass Gdssel an der formalen Definition des Gewahrsams
der herrschenden Meinung festhilt, obwohl er doch in der Anwendung nur auf
seine Sphirenformel zuriickgreift.®*> Zu kritisieren ist nach Heinsch auch, dass
Gossel offen ldsst, auf welche Weise die verschiedenen Sphéren gestaltet sind
und woran diese sonst erkennbar wiren.®%® Géssels Annahme, es gebe auBerhalb
des unbefriedeten Besitztums keinen Gewahrsam, habe somit zur Konsequenz,
dass im Beispiel des auf dem Feld zuriickgelassenen Pflugs auch kein Gewahr-
sam mehr bestehe.®”” Ebenso an der 6ffentlichen StraBe abgestellte Fahrrider
miissten somit gewahrsamslos sein,’*® was auch auf an der StraBe abgestellte
Fahrzeuge ausgeweitet werden konnte.

c)  Stellungnahme

Gossels Ansatz, den Gewahrsam tiber den Vollendungszeitpunkt des Diebstahls
zu definieren, zeugt von einer neuen Herangehensweise, die durchaus weiterzu-
verfolgende Aspekte einbringt.

Die Einfiihrung einer Personlichkeitssphire als auf das Grundgesetz gestiitztes
Herrschaftsverhéltnis erscheint nachvollziehbar im Hinblick auf die Gegen-
stande, die sich tatsidchlich in der Korpersphire eines Menschen befinden. Prob-
lematisch mutet es an, die Personlichkeitssphéare auf jegliches befriedete Besitz-
tum zu beziehen. Aufgrund der Tatsache, dass Gossel die Definition nur anhand
der Vollendung bestimmt, fehlt bedauerlicherweise auch eine fundierte Ausei-
nandersetzung damit, wie sich die Gewahrsamsverhéltnisse an Gegenstianden,

593 So auch Schiierhoff, S. 186.

694 Beispiel nach Schiierhoff, S. 186 f.
805 Heinsch, S. 135.

606 7utreffend Heinsch, S. 135.

897 So zutreffend Heinsch, S. 135.

98 Heinsch, S. 135.
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die sich auf 6ffentlichen Plitzen befinden, darstellen. Sofern diese Bereiche al-
lerdings als unbefriedetes Besitztum angesehen werden, das keine Schutzsphire
haben soll,*” iiberzeugt dieser Ansatz nicht. Es konnen nicht alle Gegenstinde,
die sich auf 6ffentlichen Straflen oder in Parks und Wéldern befinden, gewahr-
samslos sein, sofern sie dort abgestellt beziehungsweise abgelegt werden. In sol-
chen Fillen konnte dann immer nur § 246 StGB eingreifen, der aber als Auf-
fangtatbestand eine eher untergeordnete Rolle spielt. Die Frage, ob eine
Strafbarkeit nach § 246 StGB oder § 242 StGB vorliegen wiirde, konnte dann
auch von der bloflen Zufdlligkeit abhidngen, ob das Fahrrad im offenen Hofein-
gang abgestellt wird oder einen halben Meter weiter auf dem o6ffentlichen Geh-
weg, obwohl die Herrschaftsmacht des Inhabers sich dadurch nicht verdndert.
Es entspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers, dass auf der offentlichen
Stra3e abstellte und geparkte Fahrzeuge oder Fahrrader als gewahrsamslos gel-
ten. Dafiir spricht auch die Einfiihrung des § 248b StGB der die Schwierigkeiten
aus dem Weg rdumen wollte, die sich bei der Zueignungsabsicht ergaben, wenn
der Titer ein auf der Stra3e abgestelltes Fahrrad wegnimmt.®!® AuBerdem sollte
auch der Wille des Inhabers einbezogen werden, ob er noch ein Interesse daran
hat, den Gewahrsam an der Sache auszuiiben, wenn er beispielsweise sein Fahr-
rad auf der Strafle abstellt oder seine Sachen auf der Liegewiese am Badesee
ablegt oder ob er den Gewahrsam bewusst oder unbewusst daran aufgibt. Dazu
miisste zumindest differenziert werden, ob jemand eine Sache dort abgelegt, ver-
gessen oder verloren hat. Gleiches gilt fiir 6ffentliche Gebdude. Dem Vorsteher
des Bahnhofs aufgrund seiner Personlichkeitssphire Gewahrsam an den sich im
Bahnhof befindlichen Sachen zuzusprechen, erscheint vollig dem Sinn des auf
das Grundgesetz gestiitzten Personlichkeitsrechts zu widersprechen. Das auf
Art. 1 und 2 GG gestiitzte Personlichkeitsrecht soll die freie Entfaltung der Per-
son schiitzen und gewéhrleisten, diese Sphére des Bahnhofsvorstehers wird aber
gerade nicht tangiert, wenn eine andere Person etwas im Bahnhofsgebdude ver-
liert. Die Ergebnisse zu denen Gossel kommt, sind zudem teilweise nicht nach-
vollziehbar: Einem Kunden die Kleidung vom Leib zu reiflen, ist ein derartig
schwerwiegender Eingriff in die Personlichkeitssphére, unabhédngig davon, ob
die Kleidung als fremdes Eigentum gekennzeichnet ist oder nicht. Aullerdem
kann das bloBe Ergreifen und Lesen einer Zeitschrift, ob im Park oder im Laden,
noch nicht zu einer Gewahrsamsbegriindung fiihren,’!! da sonst derjenige besser

69 Conclusio daraus, dass sich Géssel nicht dazu verhilt, was auf dffentlichen Plitzen gelten soll, die
wohl zumeist unbefriedetes Besitztum darstellen.

619 So auch Timmermann mit Blick auf die Ansicht Werlings, siche S. 125 f. zu § 248b StGB
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 37 Rn. 8; Wagner JR 1932, 253, zur damaligen
Verordnung gegen unbefugten Gebrauch von Kraftfahrzeugen und Fahrrddern vom 20. Oktober 1932,
RGBI. S. 496, die dann so im StGB iibernommen wurde, Drittes Strafrechtsdnderungsgesetz vom
06.08.1953, BGBI. I S. 735.

11'So wie Schiierhoff das Beispiel bildet, S. 186.
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stehen wiirde, der in einem Laden eine Zeitung zunéichst liest und sie sich damit
aneignet und sie dann aufgrund spiter gefassten Diebstahlsentschlusses ein-
steckt, als derjenige, der sie direkt mitnimmt.

12.  Schiierhoffs Sphirenmodell
a)  Darstellung der Ansicht

Schiierhoff stellt auch auf ein ,,Spharenmodell* ab. Auf der Grundlage, dass Ge-
wahrsam ein tatsdchliches Sachherrschaftsverhiltnis voraussetze, gelangt er zu
der Annahme, dass es Sphéren gebe — dhnlich wie bei Géssel und Bittner —, aus
denen ein Gewahrsamsverhiltnis gefolgert werden konne.®'? Seine Theorie soll
aber streng abzugrenzen sein von der Sphirenformel Gdssels.®'® So bildeten bei-
spielsweise mit dem Boden fest verbundene Raumlichkeiten, aber auch Kraft-
fahrzeuge, einen Sphirenbereich.%'* Befriedete Bereiche, die auch umfriedet
sind, also mit Zdunen oder Wanden umgrenzt, wiirden auch eine eigene Sphére
darstellen, wenn ein Bezug zwischen der Sache und einer Person besteht.®!> Dem
im klassischen Pflugbeispiel erwihnten, nicht umzaunten Acker fehle es damit
aber an der Sphéreneinteilung, da hier keine fiir den Diebstahl charakteristische
fremde ,,Gewahrsamsschranken* durchbrochen werden miissen.®'® Der Zugang
stehe jedem offen, was gegen eine Gewahrsamssphire spreche.®!’

Bei Korpern und Raumlichkeiten stehe der Festlegung der eigenen Sphéren kein
Zweifel entgegen, bei befriedetem Gelidnde miisse aber zunédchst gekléart werden,
inwieweit eine Umfriedung nétig wire.!® Dafiir lieBen sich nur schwerlich pri-
zise Werte und Eigenschaften festlegen, daher sei davon auszugehen, dass der-
jenige, der sein Grundstiick fiir sich alleine nutzen und andere von der Nutzung
ausschlieBen will, dieses auch geeignet umziunen werde.®'” Dabei soll jedoch
unerheblich sein, ob beispielsweise Tiir und Tor, die in der Umzaunung vorhan-
den sind, offen stehen oder verriegelt sind, da alleine die Existenz einer Befrie-
dung ausreiche, um die eigene Sphire begriinden zu koénnen.®?° Daraus miisse

812 Schiierhoff. S. 203 ff.

813 Schiierhoff; S. 211.

814 Schiierhoff; S. 205, 210.

o15 Schiierhoff; S. 212.

616 Begriff entstammt dem Beitrag von Otto ZStW 79 (1967), 59, 64, der selbst den Gewahrsam aus
faktischem und normativ-sozialem Element bestehend versteht.

o7 Schiierhoff; S. 206.

818 Schiierhoff; S. 206.

819 Schiierhoff; S. 206 f.

620 Schiierhoff; S. 207.
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sich dann unzweideutig ein ,,dingliche[s] — nicht rechtliche[s] — Personen-Ob-
jekt-Verhiltnis[...]“ ergeben.®?! Dafiir reiche aber beispielsweise das Aufstellen
eines Verbotsschildes auf einer frei zugédnglichen Flache nicht aus, es bediirfe
vielmehr einer Barriere, die den Ausschluss anderer von der Nutzung auf-
zeigt.522 Hier konne auch eine Parallele zu § 123 StGB gezogen werden, wobei
die Umfriedung als Barriere gegen unbefugtes Eindringen nicht in jeder Kons-
tellation bei § 123 StGB entsprechend gefasst ist;*** so konne § 123 StGB auch
angenommen werden, wenn nur eine bestimmte Art der Benutzung ausgeschlos-
sen ist. 924

Fiir die Begriindung neuen Gewahrsams miisse der Gegenstand aus der Sphire,
in der er sich urspriinglich befindet, in eine andere verbracht werden. Wenn
Giéste in der Wohnung Gegenstinde des Hausherrn zur Begutachtung in die
Hand nehmen, bleibe der Gewahrsam bei dem Wohnungsinhaber. Wird der Ge-
genstand jedoch von dem Gast in die eigene Korpersphére verbracht, beispiels-
weise durch heimliches Einstecken, ende die bisherige Sachherrschaft des Woh-
nungsinhabers.®” Den Gewahrsam an den eigenen Sachen behalte ein Gast,
auch wenn er sich in einem fremdem Haus befindet, da seine tatsdchliche Sach-
herrschaft die des Hausinhabers iiber seine Riumlichkeiten verdringe.®*® So be-
diirfe es ebenfalls in den Fillen in Warenhédusern beziehungsweise Selbstbedie-
nungsliden einer ,,offenkundigen Uberfiihrung* der Gegenstiinde in die eigene

Sphire, wofiir ein bloBes Betasten oder Ergreifen noch nicht ausreichend sei.®?’

Ein Gewahrsamswechsel sei grundsétzlich dann anzunehmen, wenn die Sache
offenkundig in die Sphére des anderen verbracht wird. Dies sei im Selbstbedie-
nungsladen anzunehmen, wenn jemand die Ware, ohne sie zu bezahlen, in seine
Kleidung steckt. Damit verdringe er die rdumliche Sphéire des Ladeninhabers
und verbringe dadurch die Sache in die eigene korperliche Sphire. %2

Probleme bereiten allerdings die Sachverhalte, in denen sich Gegenstinde au-
Berhalb einer Sphire und damit auBerhalb eines Herrschaftsbereichs befinden.
Schiierhoff fordert insoweit einen fiir jedermann ersichtlichen konkreten Bezug

821 Schiierhoff; S. 207.

822 Schiierhoff; S. 207 £.

823 Schiierhoff; S. 208.

524 Dazu Sternberg-Lieben/Schittenhelm TK § 123 Rn. 6 f.
825 Schiierhoff; S. 209.

626 Schiierhoff; S. 209.

827 Schiierhoff; S. 210.

628 Schiierhoff; S. 210.
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zwischen Person und Gegenstand.* Ein potentieller Téter miisse um die ge-
schiitzte Beziehung zwischen der Person und der Sache wissen, um sich deren
Verletzung bewusst zu sein.%*° Laut Schiierhoff wurden die Konstellationen, in
welchen Ware vor der verschlossenen Ladentiir abgestellt wurde, meist zu lapi-
dar anhand der ,,Anschauungen des tiglichen Lebens* gelost, was zu willkiirli-
chen Ergebnissen fiihre.%! Dies bezieht er auch auf die Losung der herrschenden
Meinung zu Haustieren, die sich von dem Anwesen des Herrchens entfernt ha-
ben, oder weidende Herden. Ein Hund, der vor dem Anwesen des Herrchens
umbherlauft, konne nicht zwingend von einem vorbeilaufenden Passanten als das
Haustier des Anwesenbesitzers eingestuft werden. Entgegen der Auffassung des
BGH®? gebe der Eigentiimer des Hundes seine Einwirkungsmdoglichkeiten auf
das Tier auf, indem er es aus der Haustiir entldsst und seinen Instinkten tiber-
lisst.5%* Anders sei es dagegen zu beurteilen, wenn der Hund angeleint ist und
damit eine Verbindung zwischen dem Hund und dem Anwesen oder dem Eigen-
tiimer besteht.** Es bediirfe eines Bindeglieds, das dieses Zugehdrigkeitsver-
hiltnis anzeigt, dabei konne es wie in den Beispielen der Zeitung oder der Brot-
chen, die vor einer Wohnungstiir abgelegt werden, ausreichen, wenn sich dieser
Zusammenhang aus den duBeren Gegebenheiten ergibt. 3

Bei Gegenstinden im sogenannten ,,sphirenfreien Raum* diirfe man prinzipiell
annehmen, dass der Gewahrsam an der Sache nicht mehr bestehe, wenn insoweit
kein offenkundiger Zusammenhang vorliege, wobei auch fiir diesen Zusammen-
hang jegliche ,,Sicherheits- oder Befestigungsinstallationen® ausreichen wiir-
den. 3¢

Schiierhoff filhrt aulerdem an, dass fiir Kraftfahrzeuge und Fahrrdder eine ei-
gene Sphire geschaffen werden miisse, da diese von Natur aus bereits auf der
StraBBe oder auf fiir sie angelegten Plitzen stehen.®” Dies begriindet er anhand
der Verkehrsauffassung. Danach sei maf3geblich, ob sich die Fahrzeuge an ei-
nem tiiblichen, ihrem Wesen entsprechenden Ort befinden oder nicht. Deshalb
gebote es sich mit Blick auf die schutzwiirdigen Interessen des Berechtigten,

629 Schiierhoff; S. 212.

830 Schiierhoff; S. 213.

831 Schiierhoff; S. 215.

632 BGH Dallinger MDR 1954, 398.
633 Schiierhoff; S. 216.

634 Schiierhoff; S. 216.

835 Schiierhoff; S. 217.

836 Schiierhoff; S. 219.

837 Schiierhoff. S. 223 ff.
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diesem auch Gewahrsam zuzuschreiben, selbst wenn sich das Fahrzeug nicht in
seiner unmittelbaren Nihe befindet.®*

Zu unterscheiden sei aulerdem zwischen den genannten Fillen in geschlossenen
Herrschaftsbereichen und solchen sogenannter ,,offenen Sphiren®. ®* Eine of-
fene Sphare werde dem umfriedeten Besitztum entgegengesetzt und betreffe Be-
reiche, die dullerlich zwar abgegrenzt sind, deren Abgrenzung aber gerade nicht
den Anforderungen an eine Gewahrsamsbarriere entspricht, worunter beispiels-
weise Acker oder Baustellen zihlen, die frei zugénglich oder lediglich mit Mar-
kierungen abgegrenzt sind.**° Innerhalb dieser offenen Sphiren wiirden Gegen-
stinde 1m strafrechtlichen Sinne gewahrsamslos, wenn insoweit keine
Bezugsperson vorhanden sei, unter deren Aufsicht sich die Sachen befinden.®*!
Innerhalb dieser Sphiire anzusiedeln wiire das klassische Pflugbeispiel;**? der
Bauer, der seinen Pflug auf dem weiter entfernten, unumziunten Acker lésst,
soll nach bisher herrschender Auffassung weiterhin Gewahrsam daran haben.
Schiierhoff kritisiert dieses Ergebnis,* nicht zuletzt mit einem Vergleich zu
dem Beispiel, dass jemand seinen PKW auf einem offentlichen Parkplatz ab-
stellt und anschlieBend mehrere Jahre auf Weltreise ist. Nach Schiierhoffs Aus-
legung der herrschenden Meinung verliere die Person den Gewahrsam an dem
PKW, da sich diese Art von Lockerung des Besitzes nicht mehr in dem gefor-
derten sozial iiblichen Rahmen®** befindet.®*® Dass hier kein Gewahrsam mehr
vorliegen soll, sei aber von auflen nicht erkennbar, da die gleiche kriminelle
Energie aufgebracht werden miisse, um das ,,gewahrsamslose* Auto zu entwen-
den wie um das Nachbarauto zu entwenden, das noch im Gewahrsam steht, al-
lerdings wére der Tater das eine Mal nur wegen Unterschlagung, das andere Mal
nur wegen Diebstahls zu bestrafen.®*® Bei der Entwendung des Pfluges, bei der
nur relativ geringe kriminelle Energie notwendig sei, sei dann dagegen von
Diebstahl auszugehen. Dies sei unhaltbar, daher miisse diese Art von Interes-
sensabwiigung abgeschafft werden.*” Somit wire nach Anwendung von
Schiierhoffs Grundsitzen die Entwendung des Pflugs mangels Gewahrsams kein
Diebstahl.

838 Schiierhoff; S. 227.

839 Schiierhoff; S. 229.

640 Schiierhoff; S. 229.

841 Schiierhoff; S. 229.

642 Urbeispiel bei Welzel GA 1960, 257, 265.

64 Siehe nur Schiierhoff'S. 188 ff., 230.

644 S0 in einem anderen Fall von BGH GA 1969, 25, gefordert.
845 Schiierhoff; S. 230.

646 Schiierhoff; S. 230 £.

847 Schiierhoff; S. 230 £.
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Abschlieend zieht Schiierhoff das Fazit der Untragbarkeit dieser ,,Interessens-
bewertung*, die vorgenommen wird, um den Gewahrsam zu begriinden und
—nach seiner Auffassung — vollig willkiirlich ausfalle.®*® Er plédiert stattdessen
fiir die Losung tiber die von ihm entwickelten Gewahrsamssphiren.

b)  Kritik

Werling moniert, dass Schiierhoff im Ergebnis nur gefiihlsmiBig urteile.®*® Zwar
sel die Einteilung in die verschiedenen Sphéren gut gelungen, da auch die ,,of-
fenen Sphiren‘®’ erfasst seien und daher an jedem Gegenstand eine Beurteilung
des Gewahrsams vorgenommen werden konne. Allerdings brauche es dafiir ei-
ner Interessenabwigung, deren Prinzipien Schiierhoff nicht erlautert und deren
Ergebnisse weit divergieren. Am Ende entspriachen die Ergebnisse aber doch
auch denen der Rechtsprechung.>!

Heinsch sieht das Sphiarenmodell von Schiierhoff als teils gelungen an und
schlieBt sich der positiven Kritik Werlings an, dass alle Bereiche von Schiierhoff
miteinbezogen werden.%? Im Ergebnis arbeite Schiierhoff allerdings ebenfalls
mit einer Interessenabwigung, was auch Werling bereits kritisierte. Bei genau-
erem Hinsehen entpuppe sich das Modell somit als ,,undurchschaubar und un-
durchsichtig.®>3 Unklar bleibe das genaue Verhiltnis der verschiedenen Sphi-
ren zueinander. So solle, wenn eine Person im Laden eine Sache ergreift,
zundchst die rdumliche Sphire als vorherrschend gelten, dies unterliege aber
dennoch einer Wertung. Das stehe aber im Gegensatz zu Schiierhoffs Aussage,
dass grundsitzlich immer der korperlichen Sphére der Vorrang zu gewéhren
wiire.%* Wenn die Gewahrsamsbeurteilung aber wieder einer Wertung unter-
liege, konne sie auch nicht konkreter ausfallen als die der herrschenden Mei-

nung.%>°

Heinsch kritisiert zudem die Beurteilung des Gewahrsams in offene Sphéren
hinsichtlich Fahrzeugen, da sich Schiierhoff hier ebenfalls nur einer Interessens-
abwigung bediene.%*° Dass ein Auto, nur weil es sich an einem fiir es iiblichen
Ort befindet, dem Berechtigten zugeordnet wird, ergebe sich hier nur aus der

848 Schiierhoff; S. 231.

649 Werling, S. 246 f.

630 Begriff von Schiierhoff; S. 229 f.

651 Werling, S. 246 f.

552 Heinsch, S. 140, so auch schon Werling, S. 245 f.
33 Heinsch, S. 140.

834 Schiierhoff; S. 205.

55 Heinsch, S. 141.

836 Heinsch, S. 141.
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Zusammenschau der Interessen des Berechtigten und damit aus einer Interes-
senabwiigung.®’ So miisse besonders in offenen Sphiren wieder auf eine Ab-
wigung zwischen den widerstreitenden Interessen und die Verkehrsauffassung
zuriickgegriffen werden. Dafiir gebe Schiierhoff aber weder Kriterien vor, noch
liefere er eine klare Definition des Gewahrsams, an die man sich halten
konnte 58

c)  Stellungnahme

Eine gédnzliche Abkehr vom Herrschaftswillen — was Schiierhoff in der Kritik
zum faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff fordert, iiberzeugt nicht. Uber den
Herrschaftswillen lassen sich viele faktische Ergebnisse hinreichend korrigieren
und liberhaupt erfassen. Soweit Schiierhoff im sogenannten sphéarenfreien Raum
einen offenkundigen Zusammenhang zwischen Person und Sache fordert, bleib
unklar, wie dieser Zusammenhang ausgestaltet werden kann, wenn man einmal
von dem Beispiel des Hundes, der an einer Leine mit dem Grundstiick des Ei-
gentiimers verbunden ist, absieht. So kann nicht jede Sache, die sich in einem
nicht befriedeten Bereich befindet, gewahrsamslos sein, wenn keine Leine oder
dhnliche Hilfsmittel oder Vorrichtungen zum Herrschaftsinhaber fithren und der
Herrschaftsinhaber selbst nicht vor Ort ist. Dazu kann auch auf die Kritik zu den
Ansichten vorher verwiesen werden. Der Unrechtsgehalt des Diebstahls ist weit
hoher als der der Unterschlagung, daher wird die bloBBe Unterschlagungsstraf-
barkeit in vielen Fillen nicht dem Unrecht gerecht, das hinter einer Tat steht, die
als Diebstahl kategorisiert werden sollte. Auch scheint es hier sonst von Zufil-
ligkeiten abhiangig — wie einer Leine oder einem Zaun — ob ein Diebstahl oder
eine Unterschlagung vorliegt. Im Kontext des Hundebeispiels, an dem kein Ge-
wahrsam mehr bestehen soll, wenn der Inhaber diesen aus dem Haus entlésst,
bleibt fraglich, wie sich die Gewahrsamsverhéltnisse daran darstellen, wenn der
Hund unabhingig von dem Inhaber das Grundstiick verlésst. Es erschlief3t sich
auBerdem nicht, warum der Hund nicht zugehdrig sein soll, eine am Briefkasten
liegende Zeitung allerdings schon.

Wie bereits von den anderen Autoren dargestellt, ist es auch widerspriichlich,
dass Schiierhoff einerseits die Interessenabwigung kritisiert, sie andererseits
aber selbst vornimmt und damit seine Ergebnisse legitimiert.

Zwar kritisiert Schiierhoff sowohl faktische Elemente als auch die Korrektur
uiber den Herrschaftswillen beziehungsweise die Verkehrsanschauung. Letztlich

87 Heinsch, S. 141.
58 Heinsch, S. 142.
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unterliegt die Bestimmung des Gewahrsams nach seinen Ausfithrungen aber
ebenso normativen Wertungen und der Lebensanschauung. Daher ist sein An-
satz letztlich nicht zielfiihrend.

13. Werlings raumliches Konzept von Gewahrsam
a)  Darstellung der Ansicht

Werling®” orientiert sich an der Historie des Diebstahltatbestands. Bis zur Pein-
lichen Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 setzte der Diebstahlstatbe-
stand die Entziehung einer Sache aus fremder Gewere voraus. Der Begriff Ge-
were soll damals den besonderen rdaumlichen Friedens- und Schutzbereich
umfasst haben.®®® Daneben gebe es auch eine Entwicklung des personlichen
Schutzbereichs, innerhalb dessen die Entwendungen von Sachen unmittelbar
von einer Person einzustufen sind.*®! Werling unterscheidet also auch zwischen
zwel Schutzbereichen. Sowohl der geographische als auch der korperliche
Schutzbereich einer Person hétten eine faktische Schutz- und Friedensfunktion
fiir die darin befindlichen Sachen.®® Dies folgert Werling aus der Annahme,
dass eine sogenannte Friedenslage jeden einzelnen umgebe und damit auch die
Sachen, die der Einzelne an sich tragt oder die sich in seiner Wohnung befinden.
Die fiir den Gewahrsam relevante Wegnahme sei somit immer als Eingriff in
diesen Friedensbereich und damit dessen Schutzsphire anzusehen.%%

Zur Aufrechterhaltung des personlichen Gewahrsams sei es erforderlich, dass
der Berechtigte unmittelbare Sachherrschaft iiber die Sache habe oder diese zu-
mindest in seiner Aufsicht und Obhut stehe.®®* So soll der Zugpassagier, der
seine Sachen an seinem Sitzplatz liegen ldsst, um auf die Toilette zu gehen, den
Gewahrsam daran verlieren. Ein moglicher Téter miisse hier ndmlich keine
Schutzsphire iiberwinden und daher auch keinen Gewahrsam brechen.®® In Be-
tracht komme dann also nur eine Unterschlagung.

Fiir den geographischen Schutzbereich konne man sich an § 123 StGB orientie-
ren; so fielen beispielsweise die raumlichen Bereiche der Wohnung, Geschéfts-
rdume oder das befriedete Besitztum darunter. Nur Gegenstinde, die sich inner-
halb dieses Bereichs befinden, sollen die riumliche Schutzfunktion genieBen.%¢

659 Werling, S. 255.

660 Werling, S. 86 f.

661 Werling, S. 88.

662 Werling, S. 261 f.

663 Werling, S. 262.

664 Werling, S. 275 f.

665 Werling, S. 273 f.

666 Werling, S. 264, 269.
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Der korperliche Schutzbereich umfasse nur Sachen, die eine Person am Kdorper
trage oder die sie unmittelbar beaufsichtige, sodass eine raumliche Sichtverbin-
dung zu der Sache bestehen miisse.®®” In den personlichen Gewahrsam gelangen
Sachen durch einen ,,objektiven Eingliederungsakt [...], der durch die konklu-
dente Handlung eines Aullenstehenden und notfalls gegen den Willen des Ge-
wahrsamsinhabers vorgenommen werden konne.“%®® Daraus lasse sich dann
auch die Folgerung ziehen, dass beispielsweise ein frei zugénglich abgestelltes
Auto auf einem Offentlichen Parkplatz gewahrsamslos sei und daran lediglich
eine Unterschlagung moglich wiire.®%

Wenn Sachen, die sich vorher im geographischen Gewahrsam einer Person be-
fanden, in den personlichen Gewahrsam einer Person gelangen sollen, sei die
Entfernung der Sache aus dem rdumlichen Gewahrsamsbereich nétig oder aber
die Ubergabe der Sache vom Inhaber des geographischen Gewahrsams an den
Inhaber des personlichen Gewahrsams. Erst dann konne die Schutzfunktion des
geographischen Gewahrsams enden.®’° So habe der persénliche Gewahrsam kei-
nen Vorrang vor dem geographischen.®’! Folglich kénne auch im geographi-
schen Schutzbereich nicht allein durch Verstecken einer Sache in der Kleidung
einer Person personlicher Gewahrsam begriindet werden, die Sache unterstehe
vielmehr noch der Schutzfunktion des raumlich-geographischen Gewahrsams-
bereichs.57?

,Mitgewahrsam* lehnt Werling ab. Er geht davon aus, dass mehrere Personen
an einer Sache Gewahrsam haben konnen, dieser Gewahrsam aber gerade nicht
auf beide aufgeteilt sei, wie dies der Fall beim Mitgewahrsam wére, sondern die
Personen jeweils vollen Gewahrsam iiber die Sache haben und sich diese Ge-
wahrsamsbereiche liberschneiden und dadurch beide Schutz dariiber ausiiben
wiirden. Folglich liege dann mehrfacher Gewahrsam mehrerer Personen vor und
kein Mitgewahrsam.®”® Die rechtliche Handhabung entspreche aber derjenigen
des Mitgewahrsams, ein Gewahrsamsinhaber konne den Gewahrsam des ande-
ren brechen.®’

Werling geht auch auf die Frage ein, was gelten soll, wenn verschiedene Schutz-
bereiche beim Mitgewahrsam miteinander in Konflikt geraten. Steckt jemand

667 Werling, S. 275 f.
668 Werling, S. 330.
669 Werling, S. 314.
670 Werling, S. 335.
671 Werling, S. 335.
672 Werling, S. 337 f.

673 Werling, S. 361.
674 So schlussfolgernd Heinsch, S. 144.
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eine Sache innerhalb eines rdumlich von einer anderen Person beherrschten Be-
reichs ein, also aus dem geographischen Gewahrsam in seinen eigenen person-
lichen Gewahrsam, kollidieren beide Gewahrsamsbereiche miteinander. Hier
soll der geographische Gewahrsamsinhaber den Gewahrsam an der Sache be-
halten, der personliche Gewahrsam stehe zuriick.®”> Dies untermauert er mit dem
Beispiel, dass der Arbeitnehmer zwar tatsdchlich korperlich naher am Werkzeug
ist, dies aber nichts daran dndere, dass der Arbeitgeber alleiniger Gewahrsams-
inhaber sei. Allerdings konne der Arbeitnehmer trotzdem keinen Diebstahl an
von thm entwendeten Dingen begehen, da der Gewahrsam nur eine relative Wir-
kung habe. Der Arbeitnehmer sei aber so in den geographischen Bereich einge-
gliedert, dass er nicht als Aufenstehender zu sehen sei, der noch in die Schutz-
barriere des Bereichs eingreifen miisste, er befinde sich vielmehr schon in der
Sphére. Folglich habe er zwar keinen eigenen Gewahrsam, konne aber mangels
Uberwindung des Schutzbereichs keinen Gewahrsam brechen und damit auch
keinen Diebstahl begehen.®’

Bei dem Problemkreis des Gewahrsams an verschlossenen Behéltnissen miisse
laut Werling differenziert werden, ob dieses Behdltnis einem rdumlichen Ge-
wahrsam zugehorig sei oder nicht. Daher soll die Gewahrsamslage an dem Be-
hiltnis und an dessen Inhalt dieselbe sein. Sofern das Behéltnis mitsamt dessen
Inhalt dem rdumlichen oder personlichen Gewahrsam eines anderen zugeschrie-
ben werden kann, sei es gegen Wegnahme geschiitzt, und ein etwaiger Téter
konne einen Gewahrsamsbruch begehen. Befindet sich das Behiltnis au3erhalb
eines geschlossenen Bereichs, konne daran auch kein Gewahrsam erlangt wer-
den. Es komme aber nicht darauf an, ob das Behiltnis verschlossen 1st oder wer
der Schliisselinhaber ist, da dies bloB3 ein ,,mechanisches Sicherungsmittel*
sei.%”” So wiirden Behiiltnis und Inhalt der Person zugesprochen werden, die die-
ses bet sich fiihrt und tatsdchliche Herrschaft dariiber hat. Gebe man das Behilt-
nis in die Rdumlichkeiten einer anderen Person, so beispielweise in das Schlief3-
fach einer Bank, konne nur der Raumgewahrsamsinhaber Gewahrsam an dem
Behiltnis und dessen Inhalt haben, da nur dieser Schutz dafiir gewihrleisten
konne und nicht der Schliisselinhaber, der unter Umstidnden weit entfernt von
der Sache ist, keine Zugriffsmoglichkeit hat und demnach auch keinen Schutz
aufrechthalten konne.®’®

675 Werling, S. 364.
676 Werling, S. 364.
677 Werling, S. 349 f.
678 Werling, S. 350.
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In Ridumlichkeiten, die der Offentlichkeit zugénglich sind, soll auch Gewahrsam
an den darin befindlichen Sachen bestehen, welcher dann dem Raumgewahr-
samsinhaber zugeschrieben wird. Allerdings sei dieser Gewahrsam schwicher
ausgepragt als der bei Raumlichkeiten, die nur wenigen Leuten offenstehen. Die
Schutzfunktion sei hier abgeschwicht, obwohl solche Ridumlichkeiten auch von
§ 123 StGB erfasst werden. Dass hier der Schutz an den Sachen herabgesetzt
werde, dndere aber nichts daran, dass sie im Gewahrsam eines anderen stehen
und man einen Diebstahl beim Entwenden der Sachen begehen konne.®”

Allerdings gehe der schiitzende Gewahrsam gerade nicht so weit, dass auch die
Sachen davon erfasst werden, die sich nur am Rand, aul3erhalb des Bereichs be-
finden, so beispielsweise die Waren, die von einem Lieferanten vor einem Laden
abgestellt werden. Hier liege kein geschiitzter Bereich vor, weshalb Gewahrsam
und damit ein moglicher Diebstahl an den Waren zu verneinen sei.®®® Dies lasse
sich auch auf Haustiere libertragen, die auBerhalb des geographischen Schutz-
bereichs herumlaufen. An ihnen konne ebenso kein Gewahrsam bestehen und
damit kein Diebstahl begangen werden.®8!

Im Gegensatz zu Schiierhoff nimmt Werling an, dass selbst an Gegenstanden,
die in offenen Rédumen irgendwie gesondert befestigt sind, kein Gewahrsam be-
stehen konne. Schiierhoff macht insoweit von seinem Grundsatz, es gebe keinen
Gewahrsam in offenen Raumen, eine Ausnahme. Werling gibt zwar zu, dass
durch eine Befestigung Gewahrsam erkennbar gemacht werden konne, aller-
dings keine zutreffende Abgrenzung ermdoglicht werde, da der Gewahrsam so
oft mit dem Eigentum verwechselt werde.%®? Folglich seien auch Befestigungs-
vorrichtungen wie Schldsser oder Ketten nicht im Stande, Gewahrsam zu be-
griinden. %3

Kraftfahrzeugen spricht Werling die Raumqualitit ab, diese seien nicht von
§ 123 StGB umfasst und konnten auch im offenen Raum keinen Gewahrsams-
schutz fiir die in thnen befindlichen Sachen bieten. Dies sehe die herrschende
Meinung nur anders, um der hohen Schutzbediirftigkeit und den hohen Sach-
werten Rechnung zu tragen.%®* In offenen Ridumen liege also gerade kein Ge-
wahrsamsbereich vor, der mit dem personlichen oder dem geographischen Ge-
wahrsam vergleichbar wire.

679 Werling, S. 269 f.

680 Werling, S. 269.

681 Werling, S. 270.

682 Werling, S. 301.

683 Werling, S. 302, 304.
684 Werling, S. 308, 310.
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Von Relevanz ist auBlerdem, was mit den Sachen im rdumlichen Gewahrsam
einer Person passieren soll, wenn der Gewahrsamsinhaber abwesend ist. Ist der
Inhaber der Wohnung auf einer Reise, schiitze die Wohnung die sich darin be-
findlichen Gegenstidnde, und der Gewahrsam des Wohnungsinhabers bleibe an
diesen Sachen bestehen. Dies sei bei dem rdumlichen Gewahrsam ausreichend.
Fiir den personlichen Gewahrsam sei aber stindige Anwesenheit des Gewahr-
samsinhabers von Noéten. Diese geforderte Anwesenheit werde aber nicht durch
Schlaf oder Bewusstlosigkeit ausgeschlossen. Auch Schlafende oder Bewusst-
lose seien so weit anwesend, dass ihnen der personliche Gewahrsam an den Sa-
chen erhalten bleibe.

Mit dem Tod gehe der Gewahrsam des Erblassers auf die Erben tiber, wenn sich
die Sachen in einem geschiitzten geographischen Gewahrsamsbereich, wie der
eigenen Wohnung, befinden. Hatte der Tote die Sachen jedoch nicht in einem
geschiitzten Raum, sondern nur in seinem personlichen Gewahrsam, gehe der
Gewahrsam an den Sachen unter und gerade nicht auf die Erben iiber.%¢

Werling sieht den Gewahrsam also als rdumliches Phdnomen an, das entweder
aus einem geographisch-rdumlichen Element oder aus einem personlich-raum-
lichen Element bestehe.®®” Gewahrsam setze einen faktischen Schutz vor jegli-
cher Entwendung voraus, der der Einhaltung des Friedensbereichs diene.®®® Er
verzichtet auf einen Gewahrsamswillen.®®® Somit kdnnen auch juristische Per-
sonen rdaumlichen Gewahrsam haben, allerdings rein begrifflich schon keinen
personlichen Gewahrsam.%°

b)  Kritik

Heinsch weist darauf hin, dass Werlings Ergebnis beispielsweise bei verschlos-
senen Behiltnissen in der Praxis zu Unstimmigkeiten fithren. Werling nimmt an,
dass bei einem verschlossenen Behiltnis der Inhaber des Gewahrsams derjenige
ist, der als raumlich oder aber als korperlicher Gewahrsamsinhaber Gewahrsam
iiber das Behiéltnis hat. Der Gewahrsam an dem Inhalt ist dann auch dieser Per-
son zuzuschreiben. Es komme dabei nicht darauf an, wer tatsdchlich Inhaber des
Schliissels von diesem Behiltnis ist.*”! Nehme man jetzt aber an, dass nur der

685 Werling, S. 280.
686 Werling, S. 284.
687 Werling, S. 263.
688 Werling, S. 262.
689 Werling, S. 263.
690 Werling, S. 285 f.
691 Werling, S. 349 f.
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Schliisselinhaber tatséchlich auf den Inhalt des Behéltnisses zugreifen kann,
weil das Schloss nicht iiberwindbar ist, kann der von Werling angenommene
Gewahrsamsinhaber nicht ohne den Schliisselinhaber an den Inhalt herankom-
men. So konnen tatsachlich nur beide tiber den Inhalt verfiigen. Sinnvoller wire
es also, Mitgewahrsam anzunehmen.®? Werling stellt allerdings allein darauf
ab, wer die Aufsicht iiber das Behiltnis hat und kommt mit seiner Definition so
zu dem Ergebnis, dass trotzdem nur diese Person Gewahrsam hétte. Dabei lasst
er auller Acht, dass ein tatsdchlich Einfluss darauf gerade nicht vorliegen kann,
wenn der Schliisselinhaber nicht zugegen ist, da er den Inhalt weder sehen noch
darauf zugreifen kann.®® Heinsch fiihrt auch an, dass unter Umstéinden nur der
Schliisselinhaber jederzeit ohne den raumlichen oder korperlichen Gewahrsams-
inhaber auf das Behiltnis zugreifen kann, also konsequenterweise ihm die Auf-
sicht iiber das Behiltnis unterliegen muss und damit auch der Gewahrsam.®*
Der Gewahrsam an einem Behaéltnis und dessen Inhalt konne folglich nicht so
pauschal beurteilt werden, wie es Werling meint. Die Tatsache, dass das Behilt-
nis unter Umstdnden fortgeschafft werden kann, miisse die Aufsichtsmoglich-
keit des Rauminhabers beeinflussen.®

Kritikwiirdig sei auch die Auffassung, dass sich mehrere Personen nicht den
Gewahrsam an einer Sache teilen konnten, sondern alle fiir sich vollen Gewahr-
sam an dem Gegenstand haben. Trotz dieser Pramisse stellt Werling die Kons-
tellation, dass einer der Gewahrsamsinhaber den anderen die Sache entwendet,
der gleich, wenn ein Aulenstehender den Gegenstand an sich nimmt, sodass ein
Diebstahl zwischen den Gewahrsamsinhabern bejaht werden wiirde.%®® Dabei
diirfe aber nicht auller Acht gelassen werden, dass jeder der Gewahrsamsinhaber
vor der Entwendung bereits vollen Gewahrsam hatte, er miisste zur Entwendung
gar keine Schutzbarriere tiberwinden, wie es Werling eigentlich fiir den Gewahr-
samsbruch fordert. Damit konne konsequenterweise kein Diebstahl vorliegen,
sondern hochstens eine Unterschlagung.

Der Verzicht auf Wertungen gelinge Werling auch nicht iberzeugend. Hier fiithrt
Heinsch das Beispiel des Arbeitnehmers an, der keinen eigenen Gewahrsam an
den Arbeitsmitteln habe, der aber den Gewahrsam seines Arbeitgebers auch
nicht brechen konnen soll. Wenn man Werlings Ansatz konsequent anwenden
wiirde, miisste man in dieser Konstellation einen Gewahrsamsbruch annehmen,

092 7zutreffend Heinsch, S. 151.

093 Zutreffend Heinsch, S. 151.

9% Heinsch, S. 151. Allerdings kann dies nur der Fall sein, wenn ihm der Zugang zu dem Behiltnis
gewihrt wird.

95 Heinsch, S. 151.

09 So Werling, S. 362.
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da der Arbeitnehmer in den Gewahrsamsbereich des Arbeitgebers eingreift, um
die Sache zu entwenden. Dass hier von Werling kein Gewahrsamsbruch ange-
nommen wird, kénne nur auf Wertungen beruhen. %’

Die Beschrinkung des Gewahrsams auf Sachen, die sich in den
§ 123 Abs. 1 StGB genannten Bereichen befinden, wie sie Werling vorschlagt,
konne laut Timmermann aus dem heutigen Diebstahlstatbestand nicht abgeleitet
werden. Aus dem Wortlaut des § 242 StGB seien dafiir keine Griinde ersicht-
lich.%*® Zutreffend zeigt Timmermann auf, dass es auch nicht dem Willen des
Gesetzgebers entspricht, dass auf 6ffentlichen Flachen oder am Stralenrand ge-
parkte Fahrzeuge oder Fahrrader als gewahrsamslos gelten. Das zeigen auch die
Motive fiir die Einfiihrung des Straftatbestands des unbefugten Gebrauchs eines
Fahrzeugs gemal3 § 248b StGB. Der Gesetzgeber wollte die Schwierigkeiten aus
dem Weg rdumen, die sich bei der Zueignungsabsicht ergaben, wenn der Téter
ein auf der StraBBe abgestelltes Fahrzeug wegnimmt.%® Dabei ist aber nie vom
Gesetzgeber angezweifelt worden, dass eine Wegnahme vorliegen kann, wenn
sich ein Fahrzeug an einem 6ffentlichen Ort befindet, der unter niemandes Sach-
herrschaft steht. Weiterhin erscheint es lebensfremd, in dem Verstecken einer
Sache am Korper noch keine Wegnahme zu sehen, nur weil der rdumliche Ge-
wahrsam vorgehe. Die geographische Sachherrschaft kann in solchen Féllen
keine Schutzfunktion mehr bieten, wenn der Téter die Sache in seiner korperli-
chen Sphére so versteckt, dass eine intensivere Beziehung zu dieser Sache kaum
moglich sei.

c)  Stellungnahme

Dem Zugpassagier, der sein Gepack am Platz 1dsst, um auf die Toilette zu gehen,
den Gewahrsam abzusprechen und diesen dann nicht einmal dem Inhaber des
Zuges beziehungsweise der Zuggesellschaft zuzusprechen,’® erscheint lebens-
fremd, da vor allem unklar bleibt, ab welcher Entfernung oder auch welcher
Zeitspanne davon auszugehen ist, dass eine Person ihren Gewahrsam verliert.
Nach Werling kommt hier also nur eine Unterschlagung in Betracht. Damit
wiirde die Frage, ob Unterschlagung oder das erhohte Unrecht des Diebstahls
vorliegt, von derartigen Zufélligkeiten abhingig werden, wie der Meteranzahl,

7 Heinsch, S. 152.

%8 So zutreffend Timmermann, S. 49.

9 Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 37 Rn. 8; Wagner JR 1932, 253, zur dama-
ligen Verordnung gegen unbefugten Gebrauch von Kraftfahrzeugen und Fahrradern vom 20. Oktober
1932, RGBL. S. 496, die dann so im StGB iibernommen wurde, Drittes Strafrechtsinderungsgesetz
vom 06.08.1953, BGBL I S. 735.

700 S bei Werling, S. 273 f.
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die jemand zwischen sich und seinem Gepéck zuriicklegt, um die Toilette oder
aber einen anderen Gast im Abteil aufzusuchen. Zuzugeben ist, dass der Zug-
passagier dann keine tatsdchliche Einwirkungsmdglichkeit mehr hat, wenn er
sich nicht neben dem Gepéck befindet. Allerdings ist dies auch kein zwingendes
Merkmal fiir den Gewahrsam, wenn man davon ausgeht, dass eine bloB poten-
tielle Zugriffsmoglichkeit ausreicht. Der Wortlaut der Norm schlieft dies nicht
aus. AuBBerdem kann sonst zumindest ein rdumlicher Gewahrsam des Zuginha-
bers angenommen werden, da dieser zumindest liber die Mitarbeiter eine Zu-
griffs- und Verfiigungsmoglichkeit tiber die in dem Zug befindlichen Sachen hat
und ithm somit auch der generelle Gewahrsam an den darin befindlichen Sachen
zuzuschreiben ist. Eine Umdeutung von Diebstahl zu einer Unterschlagung in
allen 6ffentlichen Bereichen wiirde die Diebstahlsvorschrift auch entwerten, fiir
die extra Qualifikationen und Regelbeispiele geschaffen wurden, die dann viel-
fach ins Leere laufen. Zu fragen bleibt, warum iiberhaupt eine Diebstahlsvor-
schrift eingefiihrt wurde, wenn sowieso immer die Unterschlagung eingreifen
konnte. Damit wiirde der Diebstahl obsolet werden, was nicht dem Willen des
Gesetzgebers entspricht. So kommt Werling auch zu dem Ergebnis, dass Fahr-
rdder und Autos, die auf der 6ffentlichen Stralle abgestellt werden, gewahrsams-
los sind. Auch das ist eine nicht hinnehmbare Konsequenz dieser Ansicht. 7im-
mermann weist zutreffend darauf hin, dass dies nicht dem Waillen des
Gesetzgebers entspricht. Mit Blick auf die Einfithrung des § 248b StGB wollte
der Gesetzgeber nicht anzweifeln, dass ein Diebstahl an Autos auf 6ffentlichen
StraBBen moglich wire. Da Fahrrader und Kraftfahrzeuge bestimmungsgeméaf
auf offentlichen Stralen abgestellt werden, wiirde dies zu einer massiven Ent-
wertung flihren.

Wie bereits von Timmermann angefiihrt wurde, ist die Annahme von Werling,
dass das Verstecken einer Sache am Korper noch keine Wegnahme darstelle,
ebenso wenig nachvollziehbar. Er sieht den riumlichen Gewahrsam als vorran-
gig an. Da die einzige noch intensivere Beziehung einer Sache zu einer Person
der Verzehr der Sache ist, ist dies aber unplausibel. Hier muss die korperliche
Sphére der des rdumlichen Bereichs vorgehen, da die raumliche Sphéare nicht
mehr die Schutzfunktion bieten kann, die ndtig wire, um Gewahrsam zu beja-
hen.

Die Konstruktion, die Werling bemiiht, um Falle des Mitgewahrsams zu 16sen,
fiihrt auch zu problematischen Ergebnissen. Der Gewahrsam soll gerade nicht
auf mehrere Personen aufgeteilt werden, sondern jede Person habe vollen Ge-
wahrsam. Trotzdem konne ein Gewahrsamsinhaber dem anderen die Sache weg-
nehmen und einen Diebstahl begehen, da dieser wie ein Au3enstehender den
Gewahrsam an sich bringt. Im Gegensatz dazu steht der Arbeitnehmer. Hier soll
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der Arbeitgeber zwar allein Gewahrsam an den Arbeitsmitteln des Arbeitneh-
mers haben, der Arbeitnehmer konne aber dennoch keinen Gewahrsamsbruch
daran begehen, da er nicht als AuBlenstehender in den Schutzbereich der geogra-
phischen Sphire eingreift, weil er in diesen Bereich eingegliedert ist. Die Kon-
sequenz daraus wire, dass Personen nie einen Diebstahl begehen konnten, so-
fern sie in dem rdumlichen Bereich eingegliedert sind. Dies fiihrt vor allem zu
massiven Schwierigkeiten bei der Feststellung, wann jemand in einen derartigen
Bereich tatsichlich ,,eingegliedert* ist, da dann hochstens eine Unterschlagung
in Betracht kommt, die nicht dem erhohten Unrecht entspricht, das hier verwirk-
licht wurde und dem eine Diebstahlsstrafbarkeit nachfolgen miisste. Aullerdem
widerspricht sich Werling damit selbst, wenn er den Arbeitnehmer gerade nicht
als Aullenstehenden ansieht, obwohl dieser keinen Gewahrsam haben soll, aber
beim ,,Mitgewahrsamsinhaber*, der Gewahrsam hat, die Position als Auf3enste-
hender bejaht. Wie es Heinsch zutreffend zusammenfasst, miissen die Mitge-
wahrsamsinhaber nach Werlings Theorie zudem gerade keine Schutzbarriere
iiberwinden, um den Gewahrsam zu erlangen, da sie diesen schon haben. Der
Arbeitnehmer muss einen solchen aber iiberwinden, da er mangels Gewahrsams
gerade in den Bereich des Arbeitgebers eingreifen muss.

Weiterhin schreibt Werling den Gewahrsam an Behiltnis und Inhalt der Person
zu, die entweder rdumlichen oder korperlichen Gewahrsam daran hat. Er be-
rliicksichtigt dabei aber liberhaupt nicht, ob das Behiltnis verschlossen ist und
wer als Schliisselinhaber tatsdchlich auf den Inhalt zugreifen kann. Sofern man
annimmt, dass das Schloss mit den zur Verfiigung stehenden Mitteln nicht tiber-
windbar ist, kann der Behéltnisinhaber ohne Schliissel tatsdchlich nicht auf den
Inhalt zugreifen. Eine tatsdchliche Herrschaftsmoglichkeit kann dann gerade
nicht angenommen werden, weswegen auch der Gewahrsam zu verneinen wire.
Folglich miissen die Gewahrsamsverhiltnisse anhand des Einzelfalls gepriift
werden, eine pauschale Bejahung des Alleingewahrsams des Behéltnisinhabers
ist nicht nachvollziehbar.

14. Der Ansatz von Kahlo
a)  Darstellung der Ansicht

Kahlo bt in seinem Beitrag Kritik an der Ansicht, der Gewahrsam hénge von
der ,tatsdchlichen Sachherrschaft”, den ,,Anschauungen des téglichen Lebens®,
,.der Verkehrsauffassung® oder ,,dem Willen ab.”*! Dies sei nur eine ,,Addition
von Einzelelementen“’%?, die eine Art ,,Dispositionsmasse*’%* darstellten, iiber

! Kahlo, S. 123, 131 ., vor allem in Bezug auf die Entscheidung BGHSt 16, 271.
2 Kahlo, S. 123, 131.
73 Kahlo, S. 123, 132.
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die jeder in der Art entscheide, dass er ,,jeweils die passende Verkehrsanschau-
ung zugrunde legt“.”" Dies fiihre zu einer massiven Unsicherheit, die Ausrich-
tung des eigenen Verhaltens an der gesetzlichen Regelung zu messen. Unklar-
heiten blieben nach der Abschaffung des Mundraubprivilegs zumindest
hinsichtlich der Frage, wann die Gewahrsamsbegriindung anfingt und damit
wann von einer Wegnahme auszugehen ist.”” Nach Kahlo widerspreche dies
sogar dem fiir das Strafrecht fundamentalen Bestimmtheitsgrundsatz nach Art.
103 Abs. 2 GG. Entsprechend dem Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung
erfahre auch die Judikative eine Selbstbindung, die Rechtssicherheit vermitteln
soll und auf die gleichméBige Anwendung und somit auf gleich-gerechte Urteile
gerichtet ist.”%

Um den Gewahrsam zu definieren, muss man sich nach Kahlo zuniachst vor Au-
gen flihren, was Eigentum und Besitz einer Sache bedeuten. Eigentum sei die
»grundlegendste und zugleich umfassendste aller Zuordnungsbeziehungen®,”"’
die es einem ermogliche, sowohl nach Belieben damit zu verfahren (,,positiver
Zuweisungsgehalt®) als auch andere von der Einwirkung darauf auszuschlief3en
(,,negativer Zuweisungsgehalt®).””® Unter ,,Besitz* sei das ,,Recht zur tatséichli-
chen Gewalt einer Person iiber die Sache* zu verstehen.”” Im Hinblick auf diese
Definitionen beschreibt Kahlo den Gewahrsam daraus folgend als ,,die auf ei-
nem generalisierenden Sachherrschaftswillen beruhende reale und sozial aner-
kannte Moglichkeit einer Person, aus ihrer rechtlich garantierten Freiheit tiber
einen korperlichen Gegenstand tatsichlich zu verfiigen*.”!® Demnach wird der
Gewahrsam als eine ,,Sach-Lage* verstanden, ,,die es dem Handelnden ermog-
licht, sich den erwidhnten Zuweisungsgehalt zumindest teilweise nutzbar ma-
chen zu konnen.*’!!

Gewahrsam sei1 also als Situation zu sehen, in der der Téter iiber eine Sache in
einer Weise verfligt, die eine positive Nutzung der Sache ermdglicht und die
nicht nur mit deren Beschidigung einhergeht.”'? Dies basiere auf der Annahme,
dass sich die Tathandlung des Zueignungsdelikts des Diebstahls erheblich von
den enteignenden Merkmalen der Beschiddigung oder Zerstorung einer Sache

4 Kahlo, S. 123, 132; so auch schon Mayer 1Z 1962, 622.
5 Kahlo, S. 123, 132.

" Kahlo, S. 123, 133.

7 Kahlo, S. 123, 134 f.

98 Kahlo, S. 123, 134 f.

99 Kahlo, S. 123, 135.

"0 Kahlo, S. 123, 135.

" Kahlo, S. 123, 136.

"2 Kahlo, S. 123, 135 f.
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unterscheide.”’® Ein Gewahrsamswechsel setze damit die anerkannte Moglich-
keit einer Person voraus, aus ihrer rechtlich garantierten Freiheit tatsdchlich tiber
einen Gegenstand zu verfiigen und den ,,Aktionsradius® zu erweitern.”'* Die
Wegnahme soll daher ,,als handlungsbedingte Verschiebung personaler, ob-

jektsbezogener Freiheitsbetitigungsmoglichkeiten,”!> verstanden werden.

Beim Ergreifen einer Sache in einem Selbstbedienungsladen sei das ,,bloBe In-
die-Hand-nehmen* von Ware noch kein versuchter und erst recht kein vollen-
deter Diebstahl, da sich dieses Verhalten noch im Bereich der rechtlich sozial
anerkannten ,,Sachzuordnungsverhiltnisse* halte.”!® Mit dem Einstecken der
Ware in die eigene Jackentasche liege auch noch keine Gewahrsamsbegriindung
vor, der Téter befinde sich hier noch nicht in der Situation, iiber die Ware inso-
weit zu verfiigen, dass er eine positive Nutzung daraus ziehen konne.”!” Unbe-
achtlich bleibe eine mogliche Beobachtung durch Personal.”!® In diesem Sta-
dium bestehe nur die Moglichkeit des Beschiddigens oder Zerstorens, was ja
gerade nicht als Zueignung gesehen werden konne.”!® Den Gewahrsamswechsel
nimmt Kahlo erst dann an, wenn der Téiter den Kassenbereich passiert und damit
den Gewahrsamsbereich des Geschéiftsinhabers verldsst, da dann der Inhaber
oder das Personal den Gewahrsamswillen nicht mehr aufrechterhalten konne.”?°
Somit bleibe dem Tater solange noch die Moglichkeit eines freiwilligen Riick-
tritts nach § 24 StGB erhalten, da die Vollendung der Tat erst spét eintritt.”?!
Nach der herrschenden Meinung, die eine Vollendung mit dem Einstecken an-
nimmt, wire der Tater dagegen schon wegen vollendetem Diebstahl zu bestra-
fen, selbst wenn er nach dem Einstecken der Ware Gewissensbisse bekommt
und die Ware dann doch auf das Kassenband legt, um sie zu bezahlen, oder die
Sachen wieder zuriick ins Regal stellt.””? In Kaufhidusern beginne die Wegnah-
mehandlung, wenn der mutmaBliche Téater die Gegenstidnde offen in der Hand
hat und damit die Abteilung verldsst, in der sich die fiir diesen Bereich ,,zustin-
dige Kasse* befindet.”?* Erst mit Verlassen des Kaufhauses wiirde dieser Ver-
such in die Vollendung umschlagen. Sofern der Tater die Ware einsteckt oder

3 Kahlo, S. 123, 136.
"% Kahlo, S. 123, 136.

"> Kahlo, S. 123, 140.
"® Kahlo, S. 123, 137.
" Kahlo, S. 123,137 f.
"8 Kahlo, S. 123, 137.
9 Kahlo, S. 123, 138.
2% Kahlo, S. 123, 139.
2! Kahlo, S. 123, 139.
22 Kahlo, S. 123, 139.
3 Kahlo, S. 123, 139.
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verdeckt, verwirkliche er damit nur einen Versuch, bis er die tatsachliche Mog-
lichkeit hat, iiber sie zu verfiigen.”** Die Verfiigungsmoglichkeit hiinge aber von
den Umstanden des Einzelfalls ab, wobei1 auch die Grof3e der betreffenden Ware
oder auch mogliche Erkennungszeichen, die sie als zum Laden gehorig kenn-
zeichnen, zur Beurteilung miteinbezogen werden miissten.’” Bei dem Entwen-
den von Gegenstdnden in Wohnungen werde man die Vollendung nicht bejahen
konnen, solange der Téter nicht die von der Rechtsordnung geschiitzte Gewahr-
samssphire des Wohnungsinhabers mit den entwendeten Gegenstinden verlas-
sen hat.”?

b)  Kritik

Gegen Kahlos Ansatz ldsst sich zunichst in Ubereinstimmung mit Timmer-
mann’?” anfiihren, dass dem Wortlaut von § 242 StGB ein solches Erfordernis
der Nutzungsmoglichkeit der Sache nicht zu entnehmen ist. § 242 StGB setzt
eine Zueignungsabsicht voraus, die einerseits durch die Aneignung der Sache,
also die wirtschaftliche Einnahme der Stellung des Eigentiimers,’® und anderer-
seits durch die Einverleibung der Sache oder des Wertes in das Vermogen des
Titers gekennzeichnet ist.”” Diese Zueignungsabsicht bestimmt sich aber ge-
rade subjektiv und nicht objektiv, es handelt sich um eine iiberschieBende In-
nentendenz.”*® Dazu gibt es auch kein Pendant im objektiven Tatbestand, auch
aus dem Begriff der Wegnahme lésst sich kein solches Erfordernis der Nut-
zungsmoglichkeit ableiten.” !

Nach Schmitz ergeben sich unter Zugrundelegung der Auffassung von Kahlo vor
allem Probleme beim Abstellen einer Sache im 6ffentlichen Raum. Da man da-
mit die Moglichkeit einer Nutzung der Sache aufgibt, wiirde man auch seinen
Gewahrsam daran verlieren und ein Diebstahl an diesen Sachen wire nicht mog-
lich, da kein Gewahrsam vorliegt, der gebrochen werden konnte.”?? AuBlerdem
kritisiert er die Herangehensweise, den Gewahrsam iiber die Tatvollendung zu
bestimmen.”*3

4 Kahlo, S. 123, 139.

2 Kahlo, S. 123,139 f.

26 Kahlo, S. 123, 140.

27 Timmermann, S. 48 f.

"8 Bosch TK § 242 Rn. 47.

2 Hoyer SK § 242 Rn. 105.

3% Hoyer SK Vorbemerkungen zu § 242 Rn. 10; Bosch TK § 242 Rn. 46.
B Timmermann, S. 49.

32 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 69.

33 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 64.
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c)  Stellungnahme

Gegen die Auffassung von Kahlo spricht mafigeblich, dass der objektive Tatbe-
stand des Diebstahls gerade nicht auf eine Nutzungsmoglichkeit oder einen Nut-
zungswillen abstellt. Ein bloBes Beschidigen oder Zerstéren wird erst im Rah-
men der Zueignungsabsicht als Teil des subjektiven Tatbestands ausgeschlossen
und nicht bereits im objektiven Tatbestand. Insoweit ist der Gesetzeswortlaut
eindeutig.

Folglich ist Kahlos Ansatz abzulehnen.

15.  Lings Sachzuordnung
a)  Darstellung der Ansicht

Ling versucht, unter Rekurs auf die Apprehensionstheorie den Wegnahmebe-
griff zu konkretisieren.”* Er fragt, ob der Tiéter mit seiner Handlung eine neue
,»Sachzuordnung herstellt, die dem duBBeren Erscheinungsbild nach keine andere
plausible Deutung zuldf3t als diejenige der Begriindung eines Exklusivititsver-
hiltnisses zum Nachteil des bisherigen Gewahrsamsinhabers*.”**> Diese Folge-
rungen zieht Ling aus der Pramisse, dass die Zueignungsabsicht des § 242 StGB
bei der Wegnahme in Erscheinung treten miisse.”*® AuBerdem miisse der neue
Gewahrsam in Bezug auf die zukiinftige Prognose der Exklusivitit der Sachzu-
ordnung gleichwertig mit dem bisherigen Gewahrsam sein.”*’

Als Wegnahmehandlung kann nach Ling nur ein Verhalten angesehen werden,
das vom normalen Verhalten abweicht. Jede Handlung, die den sozialen Gepflo-
genheiten entspreche, miisse liber die Beurteilung des Exklusivitatsverhéltnisses
widerlegt werden, um als Wegnahme eingestuft zu werden.”® Daraus wird ge-
folgert, dass das blofe Einstecken eines kleinen Gegenstands in die Jacke in
einem Selbstbedienungsladen noch nicht als abweichendes Verhalten angesehen
werden kann, ebenso wenig wie das Legen in einen kundeneigenen offenen Ein-
kaufskorb.”® Hier bleibe eine anderweitige Erklirung der betroffene Person
moglich, welcher Grund fiir dieses Verhalten vorliegt. So konnte die Sache beim

4 Ling ZStW 110 (1998), 919.

3 Ling ZStW 110 (1998), 919, 939.

3¢ Ling ZStW 110 (1998), 919, 934, 939.
BT Ling ZStW 110 (1998), 919, 941.

7% Ling ZStW 110 (1998), 919, 940.

9 Ling ZStW 110 (1998), 919, 940.
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weiteren Einkauf storend sein oder man habe sich das ,,ldstige Ab- und Wieder-
anketten eines Einkaufswagens* gespart.”*° Daher miisse es der Geschiftsinha-
ber hinnehmen, dass Kunden Ware in die eigene Jackentasche einstecken, da
dies als Begleiterscheinung zu dem von ihm intendierten Umgang mit der Ware
anzusehen sei.”*! Das Verbergen von Ware oder Verbringen der Ware in Behiilt-
nisse, die gewohnlicherweise nicht zum Transport zur Kasse verwendet werden,
konne dagegen als geeignete Wegnahmehandlung eingestuft werden, allerdings
diirfe der Téter dabei nicht von einer eingriffsbereiten Person beobachtet werden
und die Ware diirfe nicht gesichert worden sein. Dies wiirde sonst eine giinstige
Bestandsprognose fiir die exklusive Sachzuordnung und damit eine Wegnahme
ausscheiden lassen.”*?

b)  Kritik

Timmermann kritisiert den Ansatz von Ling als zu unbestimmt, vor allem im
Hinblick auf das Erfordernis der giinstigen Bestandsprognose, aber auch in Be-
zug auf die Frage, ob das Verhalten des Tédters vom ,,normalen Verhalten im
Umgang mit fremden beweglichen Sachen erheblich abweicht und so nach dem
duBeren Erscheinungsbild keine andere plausible Deutung zulésst, als diejenige
der Begriindung einer exklusiven Sachzuordnung zu Lasten des bisherigen Ge-
wahrsamsinhabers.“’*. So soll das Einstecken der Ware in die Manteltasche in
einem Selbstbedienungsladen nicht unter den Gewahrsamsbruch fallen. Aller-
dings sei es ebenso vertretbar, in dem Einstecken der Ware keine andere plau-
sible Deutung zu sehen als die Begriindung der exklusiven Sachzuordnung zu
Lasten des bisherigen Gewahrsamsinhabers.”** Letztlich kann damit je nach Ar-
gumentation jede Losung vertreten werden, was das Ergebnis in das Ermessen
des Bearbeiters stellt und das Kriterium unbestimmt wirken ldsst.”*> Im Ergebnis
werde auch hier auf die Verkehrsanschauung abgestellt und damit keine hohere
Bestimmtheit erreicht. Fraglich erscheine es auch, mit Ling das Einstecken der
Ware nicht als Wegnahme zu sehen, da die Person behaupten konnte, Ware ein-
gesteckt zu haben, da sie beim weiteren Einkauf storend wéare. Das wiirde dazu
fiihren, dass jeder Téter sich durch eine solche bloe Schutzbehauptung von dem
Wegnahmevorwurf distanzieren konnte.”*® Zu widersprechen sei auch der Aus-

0 Ling ZStW 110 (1998), 919, 940.

" Ling ZStW 110 (1998), 919, 940.

™2 Ling ZStW 110 (1998), 919, 941 f.

"3 Timmermann, S. 47.

"4 Timmermann, S. 47.

™35 So im Ergebnis auch Timmermann, S. 48.
46 Timmermann, S. 48.
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sage, dass der Geschéftsinhaber ein Einstecken der Ware als typische Begleiter-
scheinung des Umgangs mit Waren hinnehmen miisse. Der Geschéftsinhaber sei
gerade dazu berechtigt, aufgrund seines Eigentums an den Waren nach § 903
BGB selbst zu bestimmen, wie die Kunden mit den von ihm angebotenen Waren
umgehen diirfen.”’

Schmitz duBert sich kritisch hinsichtlich der Ahnlichkeit der Ansichten von
Kahlo zu Ling, da beide iiber die Tatvollendung den Gewahrsam bestimmen
wollen.”® Er sieht es weiterhin kritisch, dass die Definition nur die Begriindung
neuen Gewahrsams in den Fokus nehme und demnach nicht als generelle Be-
schreibung des Gewahrsams tauge.”*

c)  Stellungnahme

Festzuhalten ist, dass auch Lings Ansatz, danach abzugrenzen, ob jemand ein
Exklusivitatsverhéltnis zum Nachteil des bisherigen Gewahrsamsinhabers be-
griinden will, letztlich von Argumentationen abhingt. So soll danach gefragt
werden, ob das Verhalten keine andere plausible Deutung zulédsst. Damit wird
die Entscheidung aber an die Tatsache gebunden, ob sich jemand eine plausible
Erklarung fiir die in Frage stehende Handlung ausdenken kann und diese, wenn
es die eigene Handlung betrifft, als Schutzbehauptung zum Entgehen einer
Diebstahlsstrafbarkeit aufstellt. Letztlich ist die Frage, ob eine plausible andere
Erklarung vorliegt, eine rein normative und bietet damit auch kein Mehr an Be-
stimmtheit als das Abstellen auf soziale Normen oder auf die Verkehrsanschau-
ung.

Auch ist Schmitz hier zuzustimmen, wenn er anfiihrt, dass Lings Beschreibung
gerade nur die Begriindung von neuem Gewahrsam in den Blick nimmt und da-

mit nicht generell den Gewahrsam definiert.

Der Ansatz von Ling iiberzeugt daher nicht.

"7 Timmermann, S. 48.
48 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 64.
749 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 64.
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16.  Hoyers Eingliederung in ein Nutzungsreservat

a)  Darstellung der Ansicht

Hoyer definiert den Gewahrsam als ,,Eingliederung in ein Nutzungsreservat*.”°
Dies folgert er daraus, dass § 242 StGB voraussetze, dass die Wegnahme ,,in
der Absicht* der Aneignung vollzogen worden sein muss. Die Wegnahme
miisse die Aneignung der Sache ermoglichen.”! Wenn jede Aneignung in einer
bestimmten Nutzung der Sache besteht, bereite der Tater mit der Wegnahme
die Nutzung einer Sache vor.””?> Das Nutzungsreservat wird als raumlicher Be-
reich einer Person verstanden, der dieser Person ,,dazu dient, sich die dort be-
findlichen Sachen fiir etwaige kiinftige Nutzungen verfiigbar zu halten®, was
soweit auch fiir die Verkehrsauffassung erkennbar sein miisse.”>?

Das Nutzungsreservat selbst konne durch ,,faktische Okkupation’>4, aber auch
durch rechtliche Vereinbarung begriindet werden.”>> Die Gewahrsamssphire
entstehe damit nicht kraft sozialer Zuordnung, sondern aufgrund tatsdchlicher
und rechtlicher Umstéinde.”*® Das Ergebnis werde zwar im besten Fall von der
sozialen Anschauung nachvollzogen, dies sei aber nicht nétig.”>’” Wenn bei-
spielsweise ein Tater einen Mantel, den er zuvor einem anderen abgenommen
hat, sich selbst {iberstreift, so werde dieser fiir die Nutzung durch den Téter
tatsdchlich reserviert, stehe damit fiir die eigene Nutzung bereit und schliefle
dadurch andere von der Nutzung aus.”® In Fortfiihrung dieser Gedanken habe
der Téter auch die Manteltaschen fiir seine Nutzungen reserviert, woraus folge,
dass er beim Einstecken von Sachen in seine Manteltaschen auch diese in sein
Nutzungsreservat verbringe.’”’

Daraus wird der Schluss gezogen, dass auch in einem Selbstbedienungsladen
der Téter, sobald er Sachen in seine Jackentasche oder in eine bei sich gefiihrte
Tasche steckt, stets Gewahrsam an diesen eingesteckten Sachen erlange.”®Als
weiteres Beispiel zur tatsdchlichen Begriindung eines Nutzungsreservats fiihrt

% Hoyer SK § 242 Rn. 32.
! Hoyer SK § 242 Rn. 32.
32 Hoyer SK § 242 Rn. 82 f.
3 Hoyer SK § 242 Rn. 32.
% Hoyer SK § 242 Rn. 33.
3 Hoyer SK § 242 Rn. 33.
% Hoyer SK § 242 Rn. 33.
7 Hoyer SK § 242 Rn. 33.
8 Hoyer SK § 242 Rn. 33.
% Hoyer SK § 242 Rn. 33; andere Ansicht Ling ZStW 110 (1998), 919, 925 f.
% Hoyer SK § 242 Rn. 33.
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Hoyer an, dass der Hausbesetzer an einem besetzten Haus nur deswegen Ge-
wahrsam erlange, weil er ,,es als Nutzungsbereich tatsichlich fiir sich verein-
nahmt“,’%! und nicht, weil seine ,,Verfiigungsmoglichkeit auf die Sache von der
Verkehrsauffassung anerkannt‘ sei.’® Auch mit Abstellen eines Fahrzeugs auf
einem Offentlichen Parkplatz ,,okkupiert der Fahrer den beanspruchten Platz als
Nutzungsreservat fiir sich,’®* das dort abgestellte Fahrzeug verbleibe damit in
seinem Gewahrsam.”® Gleiches soll gelten fiir den Pflug, den ein Bauer am
Feldrand zuriickldsst oder den Mantel, den ein Gast im Wirtshaus an die Gar-
derobe hingt.”® Insoweit stimmen die Ergebnisse auch mit denen der herr-
schenden Meinung tiberein. Bei Verlust einer Sache sei der Nutzer gerade nicht
mehr zu einer spiateren Weiterbenutzung bereit, sodass der Gewahrsam ent-
falle.”® Wird die Sache nur verlegt, behalte er den Gewahrsam daran.”®’ Ver-
gisst der bisherige Nutzer die Sache an einem fiir ihn nicht mehr erreichbaren
Ort, so konne dieser Ort auch kein Nutzungsreservat mehr bilden. Der Gewahr-
sam gehe dann iiber auf den jeweiligen Nutzer, der den Ort generell fiir Nut-
zungen bereithilt.”®®

Sobald sich rechtliche Vereinbarungen auf die Zuordnung zu einem bestimmten
Nutzungsreservats beziehen, konnen diese auch die Gewahrsamsverhiltnisse
beeinflussen.”® Besteht aber ein Widerspruch zwischen der Nutzungsberechti-
gung und dem faktischen Nutzungsverhiltnis, soll nur die faktische Situation
iiber den Gewahrsam entscheiden.”’® Daraus folge auch, dass der Pichter eines
allgemein zuginglichen Grundstiicks den Gewahrsam daran innehaben soll,

,,solange kein Dritter das Grundstiick fiir seine Zwecke okkupiert*.””!

Innerhalb rechtlicher Weisungsverhéltnisse behalte grundsatzlich der Wei-
sungsberechtigte den Gewahrsam an den Geréten, solange der Weisungsunter-
worfene sich an die Weisungen hélt. Falls er sich allerdings zum Nutzer des
Gerits im eigenen Interesse ,,aufschwingt® und gegen die ihm erteilten Weisun-
gen verstoBt, gehe der Gewahrsam auf ihn iiber.””

1 Hoyer SK § 242 Rn. 34.

70280 aber Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 28.

78 Hoyer SK § 242 Rn. 35.

%4 S0 im Ergebnis auch Fischer § 242 Rn. 12; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 64.
5 Hoyer SK § 242 Rn. 35.

%S0 in einem anderen Fall BGH GA 1969, 25; Hoyer SK § 242 Rn. 36.

7 Hoyer SK § 242 Rn. 36.

8 Hoyer SK § 242 Rn. 36.

% Hoyer SK § 242 Rn. 37.

" Hoyer SK § 242 Rn. 37.

"' Hoyer SK § 242 Rn. 37; im Ergebnis auch Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 63.
"2 Hoyer SK § 242 Rn. 37; Kargl JuS 1996, 972, 975; andere Ansicht (Mitgewahrsam) Bosch
TK § 242 Rn. 27; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 81; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 79.
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Bei der Ubergabe von Sachen sei es maBgeblich, ob diese aufgrund eines
,selbststandigen, vom Willen des vormaligen Gewahrsamsinhabers unabhingi-
gen Nutzungsrechts erfolgt*.””3 Bei Ubergabe von Kleidung zur Ansicht oder
Anprobe verbleibe der Gewahrsam bei dem Ladeninhaber, bei Ubergabe von
Sachen an einen Kiufer oder Mieter liege ein Gewahrsamswechsel vor.”’*
Wenn eine Sache aufgrund von Gewalt oder Drohung abgendtigt wird, ent-

scheide die ,,faktische Uberfiihrung in ein Nutzungsreservat des Titers*.””>

Als Gewahrsamsinhaber kommen damit alle rechtsfahigen, also auch juristi-
sche Personen in Betracht.”’¢

b)  Kritik

Insbesondere Schmitz aulerte sich zu Hoyers Konzeption des Nutzungsreser-
vats. Die Ansicht von Hoyer fiithre zu der Konsequenz, dass auch der Gewahr-
sam des Opfers durch eine Nutzungsabsicht bestimmt wird. Das Opfer habe
demnach an solchen Sachen keinen Gewahrsam, die es nicht nutzen will oder
kann. Dies fithre zu dem Ergebnis, dass ein potentieller Tédter in diesem Fall
gerade keinen Gewahrsam brechen miisse und damit keinen Diebstahl
begeht.””” Nicht an allen Sachen, die eine Person nicht unbedingt nutzen will,
diirfe der Gewahrsam einfach so entfallen. Schmitz nennt das Beispiel, dass ein
Erbe geerbte Kisten im Keller habe, die er zu dem Zeitpunkt nicht nutzen will
und auch nicht weil}, ob er irgendwann Lust verspiirt, diese zu 6ffnen und zu
benutzen.””® Unklar bleibe auch, worunter der Fall zu fassen sei, dass ein Téter
eine fremde Sache entwendet, um diese zu vernichten. Der Téater habe dann
keine Nutzungsabsicht und wiirde demnach auch keinen Gewahrsam begriin-
den.”” Der Gewahrsam des bisherigen Gewahrsamsinhabers wiirde aber den-
noch entfallen, da dieser keine Nutzungsabsicht mehr beziiglich einer vernich-
teten Sache habe. Auch der Wortlaut des § 242 stehe dem Abstellen auf eine
Nutzungsabsicht entgegen.’s?

" Hoyer SK § 242 Rn. 37.

" Hoyer SK § 242 Rn. 38.

"> Hoyer SK § 242Rn. 38.

1% Hoyer SK § 242 Rn. 39; andere Ansicht RGSt 60, 271; Bosch TK § 242 Rn. 29; Fischer § 242
Rn. 13; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 34; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 57.

"7 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 67.

18 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 67.

7 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 67.

80 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 67.
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Zudem geht Hoyer grundsitzlich von der rechtlichen Lage der Verhiltnisse aus,
obwohl nach seinen Ausfiihrungen die faktische Lage vorgehe.”®! Der Gewahr-
samsiibergang von Waren in einem Selbstbedienungsladen soll ndmlich davon
abhingen, ob ein Kaufvertrag zustande gekommen ist, unabhingig davon, ob
die Ware bereits ergriffen wurde.’? Dies bestimme sich rein nach der rechtli-
chen Komponente. Innerhalb rechtlicher Weisungsverhiltnisse richte sich der
Gewahrsam nach Hoyer ebenfalls nach der rechtlichen Beurteilung. Der Wei-
sungsberechtigte behalte den Gewahrsam, es sei denn, dieser werde auf den
Weisungsempfinger tiibertragen. Der Weisungsempfanger habe ansonsten
blofle ,,Gewahrsamsdienerschaft” inne, auller er wiirde beschlieen, die Sache
fiir sich zu nutzen.”®?

Nach Schmitz kann ein innerer Beschluss zudem nicht ausreichen, um die fak-
tische Komponente, die vorhandene rechtliche Nutzungsmoglichkeit, auszu-
schliefen.”®*

c)  Stellungnahme

Hoyer stimmt im Ergebnis haufig mit der herrschenden Ansicht liberein. Er un-
terscheidet zwischen Verlust von Sachen und deren Vergessen. Auch die Ge-
wahrsamsverhéltnisse in 6ffentlichen Bereichen werden hinreichend beachtet
und anhand verschiedener Nutzungsreservate gewisser Personen zugeordnet.
Die Zuordnung zu einem Nutzungsreservat ergebe sich aus faktischen und recht-
lichen Umstéinden. Bereits Schmitz hat allerdings zu Recht angemerkt, dass Ho-
yer zwar anfiihrt, be1 Widerspriichlichkeit von faktischen und rechtlichen Um-
standen der faktischen Komponente den Vorrang zu geben, er dies im Ergebnis
aber gerade nicht beachtet und damit seine eigene Ansicht nicht konsequent an-
wendet.

Es erscheint auch nicht iiberzeugend, warum aufgrund der Einfithrung dieser
Nutzungsreservate juristischen Personen Gewahrsam zugestanden werden soll.

Schmitz Hinweis auf das wenig liberzeugende Ergebnis, wenn jemand etwas be-
sitzt, es jedoch nicht nutzen will, wie beispielsweise eine ererbte Kiste, verdient
ebenfalls Zustimmung. Ebenso problematisch ist Hoyers Losung, wenn ein Ta-
ter eine fremde Sache entwendet, um diese zu vernichten. In einer solchen Kons-

81 So Hoyer SK § 242 Rn. 37.
82 Hoyer SK § 242 Rn. 38.

8 Hoyer SK § 242 Rn. 37.

78 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 68.
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tellation hat der Tater keine Nutzungsabsicht, er begriindet damit unter Zugrund-
legung der Auffassung von Hoyer keinen Gewahrsam und begeht keinen Dieb-
stahl,’® allerdings hat auch der bisherige Gewahrsamsinhaber keine Nutzungs-
absicht beziiglich der vernichteten Sache mehr. Hoyer fiihrt mit der
Nutzungsabsicht ein weiteres Merkmal ein, das erforderlich ist, um einen Dieb-
stahl zu begehen. Dadurch scheiden allerdings Fille bereits im objektiven Tat-
bestand aus, die sonst erst mangels Vorliegens der Aneignungsabsicht auszu-
schlieBen wiren. Dies lasst die Zueignungsabsicht bedeutungslos werden, was
nicht im Sinne des Gesetzgebers wire.

Insgesamt erscheint damit Hoyers Konzept nicht stimmig und ist abzulehnen.

17. Timmermanns Ansatz
a)  Darstellung der Ansicht

Timmermanns Ansatz orientiert sich an den sozialen und faktischen Umstén-
den. Sie beschreibt den Gewahrsam in einer ,,ersten Anndherung [...] als eine
tatsdchliche Beziehung zwischen einer natiirlichen oder juristischen Person und
einer beweglichen Sache, die durch objektive und subjektive Merkmale ge-
kennzeichnet ist.“’®® Als entscheidend erachtet sie, ob der Standort einer Sache
durch eine oder mehrere Personen bestimmt wird. Dies setze voraus, dass diese
Person den Standort der Sache auch kennt.”®” Gewahrsam werde demnach be-
griindet, wenn jemand ,,zu einem bestimmten Zeitpunkt allein bestimmt und
bestimmen will, an welchem Ort sich diese Sache befindet®, was auch rein ge-
danklich geschehen kann.”®® Demnach liege dann eine Begriindung neuen Ge-
wahrsams vor, wenn durch einen anderen bestimmt wird, wo sich die Sache
befindet oder er dies zumindest allein bestimmen will und ,,der bisherige Ge-
wahrsamsinhaber iiberhaupt nicht mehr bestimmt, wo sich die Sache befin-
det“.”® Dadurch werde Alleingewahrsam an der Sache durch den Bestimmen-
den begriindet.””® Von einem Fortbestehen dieses Gewahrsams sei auszugehen,
wenn die Bestimmung des Standorts von anderen Personen anerkannt wird.”!
Dabei reiche es auch aus, wenn als Ort ein genereller rdumlicher Bereich ge-
wihlt wird. Der Gewahrsam ende nicht bei Verlegen der Sache in diesem Be-

78 Hier wiirde es auch spitestens an der fiir den subjektiven Tatbestand des § 242 StGB erforderlichen
Aneignungsabsicht fehlen.

86 Timmermann, S. 50.

87 Timmermann, S. 51.

88 Timmermann, S. 51.

8 Timmermann, S. 52.

0 Timmermann, S. 51.

! Timmermann, S. 52.

- 137 -



Kapitel 5: Der Gewahrsamsbegriff in § 242 StGB

reich durch den Gewahrsamsinhaber, selbst bei Unkenntnis, wo die Sache tat-
sichlich aufzufinden ist.””?> Mitgewahrsam bestehe, wenn mehreren Personen
die Entscheidung obliegt, wo sich eine Sache befinden soll oder sie dies zumin-
dest bestimmen wollen.”? Timmermann verzichtet dabei nach eigenen Angaben
vollig auf die Kriterien der Sachherrschaft, der Verkehrsanschauung und der
sozialen Zuordnung.”* Als Beispiel fiihrt sie den klassischen Lehrbuchfall des
Pfluges auf dem Feld an, bei dessen Losung es in threm Ansatz nicht der Ver-
kehrsanschauung bedarf. Der Bauer behalte den Gewahrsam an dem auf dem
Feld zuriickgelassenen Pflug so lange, wie er selbst dariiber entschieden hat,
dass der Pflug auf dem Feld verbleiben soll und diese Ortsbestimmung auch
von AuBenstehenden so anerkannt wird. 7*°

Beim Verbringen von Ware in den Einkaufswagen im Supermarkt soll der Ta-
ter, der Ware im Einkaufswagen versteckt, neben dem Geschiftsinhaber Mit-
gewahrsam haben, und das unabhéngig von der Tatsache, ob er dabei beobach-
tet wird oder nicht.””® Dieses Ergebnis wird daraus gefolgert, dass der
Geschiftsinhaber bestimmt hat, dass die Waren zur Kasse in einem Einkaufs-
wagen transportiert werden und er damit eine Ortsbestimmung getroffen hat.
Der Téter habe diese Ortsbestimmung insoweit anerkannt, als dass er die Ware
in dem Wagen transportiert, er konkretisiere diese aber, indem er sich den Wa-
gen und den Weg zur Kasse selbst aussucht. Damit seien sowohl die Ortsbe-
stimmung des Geschiftsinhabers als auch die des Téters gleichermallen wirk-
sam. Selbst wenn der Téter die Ware hinter Prospekten oder anderer Ware
verbirgt, missachte er die Ortsbestimmung des Geschéftsinhabers nicht voll-
stindig.”” Dies geschehe durch Passieren der Kassenzone mit dem Einkaufs-
wagen ohne Vorzeigen oder Bezahlen der versteckten Ware an der Kasse. Dann
bestimme der Téter allein den Ort, an dem sich die Sache befindet und begriin-
det so Alleingewahrsam.”®

b)  Kritik

Insbesondere Schmitz hat sich zu der Ansicht von Timmermann geduBlert.

2 Timmermann, S. 51.
3 Timmermann, S. 51.
% Timmermann, S. 51.
35 Timmermann, S. 52.
% Timmermann, S. 53.
7 Timmermann, S. 53.
8 Timmermann, S. 53.
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Nach seiner Ansicht weisen die Uberlegungen von Timmermann keinerlei
Mehrwert an Klarheit oder Bestimmtheit auf. Da der Wille des Gewahrsamsin-
habers zur Standortbestimmung nach Timmermann nur ein potentieller sein
miisse, komme es auch hier auf eine normative Bewertung an.” Mingel zeig-
ten sich ebenfalls, wenn der Gewahrsam nur solange bestehen soll, wie andere
die Standortbestimmung einer Sache des bisherigen Gewahrsamsinhabers an-
erkennen. Dann wiirde der Gewahrsam schon verloren gehen, wenn andere Per-
sonen diese ,,Ortsbestimmung* nicht mehr anerkennen.’”® Ohne eine korrigie-
rende normative Auslegung konnte so der urspriingliche Gewahrsam bereits
durch einen Willensakt anderer verloren gehen.?’! AuBerdem blieben Unklar-
heiten, wer den Gewahrsam begriinden kann, wenn zwei Personen versuchen,
liber den Standort der Sache zu bestimmen.®??

c)  Stellungnahme

In Timmermanns Ausfiihrungen bleibt unklar, inwiefern eine auflenstehende
Person die Ortsbestimmung der Sache nicht anerkennen kann, und welche Kon-
sequenzen sich ergeben, wenn der AufBenstehende die Ortsbestimmung der Sa-
che nicht anerkennen will. In Konsequenz dessen ist der Gewahrsam stets von
Dritten abhéangig, welche iiber die Anerkennung entscheiden. Letztendlich han-
delt es sich dabei auch nur um eine Auslegung nach der Verkehrsanschauung
oder normativ-sozialen Kriterien, wenn der Gewahrsam daran festgemacht
wird, ob ein Dritter anerkennt, dass sich die Sache in dem Gewahrsam des an-
deren befindet und dieser iiber die Ortsbestimmung der Sache entscheidet. So-
mit verzichtet Timmermann zwar auf den Begriff der Verkehrsanschauung und
der sozialen Zuordnung, es besteht aber dennoch eine Abhingigkeit der Ergeb-
nisse von entsprechenden Kriterien.

Hinzu kommt, dass nicht ersichtlich ist, welche faktischen Gegebenheiten, auller
der Ortsbestimmung, tatsdchlich Einfluss auf die Definition nehmen. Der Stand-
ort der Sache, der als faktischer Umstand gelten kann, soll sich zudem auch nach
einem potentiellen Willen richten kénnen. So merkt Scimitz schon zutreffend
an, dass hierbei eine Bestimmung auch nur durch eine normative Auslegung
moglich ist. Ansonsten konnte der bisherige Gewahrsamsinhaber seinen Ge-
wahrsam durch einen bloen Willensakt anderer verlieren.

799 Vgl. Timmermann, S. 45; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 70.
890 S zutreffend Schmitz MiiKo § 242 Rn. 70.

801 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 70.

802 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 70.
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Die Uberlegungen zum Mitgewahrsam stellen nur die konsequente Weiterfiih-
rung zur Standortbestimmung durch einen Einzelnen dar. Dies kann dennoch
nicht in allen Féllen, in denen zwei Personen gleichzeitig iiber den Standort be-
stimmen wollen, einfach zu Mitgewahrsam fiihren,®” da sich zum einen der
Standort und der Wille, wie dariiber zu verfiigen ist, unterscheiden konnen und
sich beide Bestimmungen entgegenstehen konnen. Fraglich ist auch, wie Mitge-
wahrsamsinhaber untereinander den Gewahrsam des anderen brechen konnen,
sofern beide den Willen haben, die Ortsbestimmung iiber die Sache vorzuneh-
men. Reicht es dann aus, einfach einen ,,stirkeren* Willen zu haben? Ob es eine
Art iiber- und untergeordneten Gewahrsam gibt, wird im Ubrigen bei Timmer-
manns Uberlegungen nicht deutlich. Unklar bleibt auch, was gelten soll, wenn
sich Sachen in 6ffentlich beherrschten Bereichen befinden und dabei mehrere
Personen, zum einen der personliche Gewahrsamsinhaber als auch derjenige der
den Offentlichen Bereich beherrscht, dariiber bestimmen wollen.

Es stellt sich auch die Frage, inwiefern ein automatischer Verlust des Gewahr-
sams vorliegt, wenn man liber den Standort von unliebsamen Dingen nicht be-
stimmen will.

Zusammenfassend lésst sich sagen, dass Timmermanns Vorschlage sich letztlich
nicht von einer Zuordnung des Gewahrsams nach sozial-normativen Kriterien
unterscheiden. Zudem bleiben auch viele Fragen ungeklért, wenn es bei der Be-
urteilung des Gewahrsams nur auf einen potentiellen Willen ankommen soll.

18.  Kracks Auffassung
a)  Darstellung der Ansicht

Krack vertritt die These, dass der Gewahrsam ausschlie3lich nach der Verkehrs-
anschauung (einer sozial-normativen Zuschreibung) zu bestimmen ist. Weder
die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit noch der Gewahrsamswille seien eigen-
stindige Kriterien, um den Gewahrsam zu definieren.8%

Als Beispiel fiihrt er den Fall an, in dem der Wohnungsinhaber zeitweilig auller
Haus ist und ein Dieb in die Wohnung eindringt und Schmuck entwendet. Auch
wenn der Eigentiimer derzeit keinen Zugriff hat, werde ihm der Gewahrsam
durch die Verkehrsanschauung zugeschrieben, weil es sozial {iblich sei, die in
der Wohnung befindlichen Gegenstinde dem Bewohner zuzuordnen.®® Krack
argumentiert weiter, dass die Verkehrsanschauung nicht nur das Kriterium der

803 Zutreffend Schmitz MiiKo § 242 Rn. 70.
804 Krack ZfIStw 2025, 583.
895 Krack ZfIStw 2025, 583.
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Abgrenzung darstellt, sondern auch das einzige Kriterium der Begriindung des
Gewahrsams ist. Eine Sachherrschaft die ,,durch Ergreifen* begriindet wird, sei
regelméfig nicht erforderlich. Gewahrsam konne bereits durch normative Zu-
ordnung entstehen, selbst ohne tatsichliche Zugriffsmoglichkeit.%

Krack riigt, dass viele Definitionen von Gewahrsam zunichst auf faktische Ele-
mente, die tatsichliche Sachherrschaft und den Herrschaftswillen abstellen, die
dann durch die Verkehrsanschauung ,korrigiert werden. Das flihre zu wider-
spriichlichen Aussagen, da es unvereinbar sei, zuerst die tatsdchliche Herrschaft
zu betonen, das Ergebnis dann aber per Verkehrsanschauung zu relativieren."’

Die verbreitete Annahme, die riumliche Nahe zur Sache sei der Normalfall und
miisse nur gelegentlich ,,gelockert” werden, sei ein Irrtum. Krack bezeichnet
diese Vorstellung als missverstindlich, weil in vielen Lebensfillen — zum Bei-
spiel bei Warenlager, in geschlossenen Geschiftsraumen, bei Abwesenheit der
Person — kein tatsidchlicher Zugriff moglich ist, ohne dass der Gewahrsam des-
wegen untergehe 3%

Im Schrifttum und in der Rechtsprechung werde regelméBig hervorgehoben,
dass die Bemessung des Gewahrsams ,,nach den Umsténden des Einzelfalls* zu
erfolgen habe.’® Krack kritisiert, dass diese Fixierung auf den Einzelfall das
Verstindnis der grundsitzlichen Gewahrsamsdefinition erschwert und Studie-
rende in Klausuren dazu verleite, sich in unsystematische Einzelfallabgrenzun-
gen zuriickzuziehen. Die iiberméfBige Betonung des Einzelfalls aber entwerte die
Rechtsfrage des Gewahrsams und fordere gerade das Ausweichen auf die pau-
schale Aussage, ,,man konne es ja vom Einzelfall abhidngig machen* — ohne sys-
tematische Entscheidung. Er empfiehlt, dass Rechtsfragen generell geklart wer-
den miissen und nicht vornehmlich iiber den Einzelfall 1

b)  Stellungnahme

Krack schlieB3t sich der Kritik an dem faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff an,
die unter anderem bereits Schmitz, Kargl und Hoyer anfiihrten.®!! Mit der Aus-
sage, dass es nur vordergriindig auf die faktische Sachherrschaft ankommt, wel-
che dann im Rahmen der Verkehrsanschauung korrigiert wird, trifft er den Kern

806 Krack ZfIStw 2025, 583, 584 f.
807 Krack ZfIStw 2025, 583, 584.
808 Krack ZfIStw 2025, 583, 585.
809 Krack ZfIStw 2025, 583, 585.
810 Krack ZfIStw 2025, 583, 585 1.
811 Siehe dazu S. 69 ff.
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der Kritik an dem herrschenden Gewahrsamsbegriff, weswegen ithm dahinge-
hend grundsitzlich zuzustimmen ist.3!?

Dennoch bleibt er eine Antwort darauf schuldig, wie sich die Verkehrsanschau-
ung rechtssicher bestimmen lasst. Es bleibt unklar, von was es abhidngen soll,
dass jemandem der Gewahrsam an etwas zugeordnet wird. Die auch von ihm
angefiihrte und kritisierte Einzelfallrechtsprechung macht letztlich deutlich,
dass sich iliber die Verkehrsanschauung je nach Argumentation verschiedene Er-
gebnisse vertreten lassen. Es ist zu unbestimmt Ergebnisse nur davon abhédngig
sein zu lassen, wem ,,der Verkehr* den Gewahrsam zuordnen wiirde. Au3erdem
ist anzumerken, dass es groflen Aufwand bedarf jemandem Gewahrsam abzu-
sprechen, der die tatsdchliche Verfiigungsgewalt {iber etwas hat. Dies macht
deutlich, dass es im Kern doch von Relevanz ist, wer tatsdachlich die faktische
Herrschaftsgewalt innehat. Folglich kann nicht geleugnet werden, dass der fak-
tische Gewahrsam zumindest als Anhaltspunkt dafiir dienen muss, wem die
Verkehrsanschauung den Gewahrsam zuteilt.

Seine Kritik, dass es negativ wire, alles vom Einzelfall abhingig sein zu lassen,
1st dem Grunde nach nachvollziehbar, dennoch erschlief3t es sich nicht, wie dies
verhindert werden soll, wenn nur auf die Verkehrsanschauung abgestellt wird.
Zusammenfassend ist es grundsétzlich zu begriilen, dass Krack eine Vereinfa-
chung und Vereinheitlichung fordert. Dennoch ist festzuhalten, dass es im Er-
gebnis nicht damit getan ist, nur auf die Verkehrsanschauung abzustellen, ohne
diese bestimmter und damit rechtssicherer auszugestalten.

19.  Zusammenfassung

Festzuhalten ist, dass die meisten Definitionen ein Problem gemeinsam haben,
namlich die Verbindung einer faktischen Komponente mit normativen oder so-
zialen Elementen. Im Kern wird meist auf ein tatsédchliches Verhéltnis abgestellt,
das durch verschiedene Merkmale ,,korrigiert wird (,,normativ*, ,,sozial®, ,,.Le-
bensauffassung®, ,,Verkehrsauffassung®, ,,soziale Zuordnung®, ,,Gepflogenhei-
ten des tdglichen Lebens®, ,,Gewohnheit*). Einigkeit besteht dahingehend, dass
eine rein faktische Betrachtung zu Problemen fiihrt, da bereits im Alltag meist
keine allgegenwirtige Sachherrschaft iiber die einem zuzuordnenden Dinge be-
stehen kann. Dies ldsst sich beispielsweise anhand des Autos oder des Fahrrads,
die auf der Straf3e stehen gelassen werden oder der verlassenen Wohnung ver-
deutlichen. Teilweise wird von Autoren in solchen Fillen auch bereits von Ge-

812 Siehe auch S. 75 f. Stellungnahme zum faktisch-sozialen Gewahrsamsbegriff.
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wahrsamslosigkeit ausgegangen, was dazu fiihrt, dass dann nur die Unterschla-
gung einschligig sein kann. Mit Blick auf die Wohnung wiirde dann aber in
allen Fillen, in denen der Wohnungsinhaber nicht zugegen ist, die extra einge-
fiihrte Qualifikation des Wohnungseinbruchsdiebstahls ins Leere laufen. Dabei
zeigt die Einfiihrung des § 244 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 4 StGB aber gerade, dass
es dem Gesetzgeber ein groles Anliegen war, einen derartigen Diebstahl noch-
mal schwerer zu bestrafen, weil ihm ein erhohtes Unrecht innewohnt. Dies 1asst
sich auch auf die weiteren Qualifikationen und Regelbeispiele iibertragen, sowie
den Raub und den rdauberischen Diebstahl, die allesamt auf den Diebstahlstatbe-
stand abstellen. Auch in den Konstellationen des auf der Straf3e abgestellten Au-
tos oder Fahrrads ist richtigerweise zu sagen, dass es nicht dem Willen des Ge-
setzgebers entspricht, diese Objekte als gewahrsamslos einzustufen. Dafiir
spricht vor allem die Einfithrung des § 248b StGB, der die Schwierigkeiten aus
dem Weg rdumen sollte, den Gebrauch von Fahrzeugen unter Strafe zu stellen,
da der Diebstahl an der Zueignungsabsicht scheitert aber gerade nicht am feh-
lenden Gewahrsam. Aullerdem reicht auch vielfach der mildere Strafrahmen der
Unterschlagung nicht aus, da in der Diebstahlshandlung in Zueignungsabsicht
ein erhohtes Unrecht liegt, dem die Unterschlagung nicht gerecht wird. Bereits
rein tatsdchliche Aspekte sprechen auch dagegen, in den Féllen einfach nur auf
die Unterschlagungsstrafbarkeit zu verweisen, da es vielfach von reinen Zufal-
ligkeiten abhdngen wiirde, ob ein Diebstahl oder eine Unterschlagung begangen
werden kann, so beispielsweise, ob das Fahrrad noch in der Hofeinfahrt geparkt
wird oder einen halben Meter weiter im Park oder auf dem 6ffentlichen Gehweg.
Die Berechtigung des § 242 StGB konnte angezweifelt werden, wenn die Voll-
endung des Diebstahls sowieso immer mit dem Verweis auf die Einschlagigkeit
des § 246 StGB verworfen wird. Auch gelten Regelbeispiele und Qualifikatio-
nen gerade nur fiir den Diebstahlstatbestand und nicht fiir den der Unterschla-
gung. Daher ist eine Anpassung des Gewahrsamsbegriffs an die sozialen Gege-
benheiten und Gepflogenheiten erforderlich.

II.  Kiriterien des Gewahrsams
Nach der Auseinandersetzung mit den verschiedenen Ansitzen sollen nun die
Kriterien herausgearbeitet werden, die den Gewahrsamsbegriff des Diebstahl-

tatbestands tatsachlich konstituieren, um sich auf diesem Weg einer tauglichen
Definition anzunédhern.
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1. Gewahrsamswille
a)  Erlauterungen und Meinungsstand

Die ganz herrschende Meinung verlangt zur Annahme von Gewahrsam einen
mindestens generellen Sachherrschaftswillen, der alle Gegenstdnde umfasst, die
sich in dem bestimmten Bereich befinden.®!® Als Beispiele konnen der Gewahr-
samswille beziiglich der in den Briefkasten eingeworfenen Briefsendungen so-
wie der Wille, Gewahrsam {iiber alle in der eigenen Wohnung befindlichen Ge-
genstinde zu haben, angefiihrt werden.’'* Auch ein potentieller Wille soll
ausreichen, sodass keine aktuelle Ausiibung des Willens erforderlich ist.3!> Um-
fasst sein soll auch der antizipierte Gewahrsamswille, beispielsweise hinsicht-
lich der Post, die einem erst in der Zukunft in den Briefkasten geworfen werden
sol1.81® Der Herrschaftswille werde damit auch von der Verkehrsanschauung ge-
prigt.3!” Es bediirfe aber gerade nicht eines Zueignungswillens oder eines Ei-
gentumswillens, sondern es komme nur darauf an, dass jemand eine Sache tat-
sichlich beherrschen will 3!8

Bei Riumlichkeiten, die der Offentlichkeit zuginglich sind, habe der Inhaber
einen generellen Gewahrsamswillen an Sachen, die dort verloren oder vergessen
werden.8!

¥13 In der Rechtsprechung nicht ganz eindeutig, ob ein Herrschaftswille vorausgesetzt wird, dagegen
beispielsweise RGSt 50, 46, 50. Fiir das Erfordernis eines Herrschaftswillens RGSt 27, 222, 225;
RGSt 60, 271, 272; BGHSt 8, 273, 274 f.; BGH NStZ 2021, 42; Bosch TK § 242 Rn. 29 f., ,,potenzi-
eller Gewahrsamswille*; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 8a; Kindhduser/Hoven NK § 242
Rn. 35, ,,Gewahrsamsbegriindungswille®; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 20; Schmidt Matt/Renzikowski
§ 242 Rn. 14; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 57; Wittig BeckOK § 242 Rn. 18; Zopfs ZJS 2009, 506,
508.

814 BGH NIW 1968, 662; Kindhdiuser/Hoven NK § 242 Rn. 35; Schmidt Matt/Renzikowski § 242
Rn. 14.

815 Bosch TK § 242 Rn. 29 f; Zopfs ZJS 2009, 506, 508: Es geniigt, dass der Gewahrsamsinhaber
seinen Herrschaftswillen bekréftigen wiirde, wenn er gefragt wird, ob er ihn {iber diese Sache ausiiben
will.

816 RGSt 30, 88, 90; RGSt 50, 46, 50; BGH GA 1962, 78; Bosch TK § 242 Rn. 30; Wittig BeckOK
§ 242 Rn. 18.

817 So stellvertretend fiir viele Bosch TK § 242 Rn. 30.

818 Bosch TK § 242 Rn. 30.

819 BGH NJW 1983, 2153; BGH NJW 1988, 1335, 1336; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 35; nicht
ausdriicklich wird der Herrschaftswille von RGSt 54, 231 vorausgesetzt, zumindest nimmt es aber
darauf Bezug, dass keine konkrete Kenntnis von der Sache bestehen muss, RGSt 54, 231, 233. Fiir die
Beurteilung der Besitzverhéltnisse im Zivilrecht wird auf einen fiktiv-generellen Beherrschungswillen
abgestellt. Demnach ist beispielsweise dem Staat der Besitz an allen in staatlichen, der Offentlichkeit
zuganglichen Raumen verlorenen Sachen zuzuschreiben. Dies wird zum Teil auch auf den strafrecht-
lichen Gewahrsam {iibertragen, Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 49.
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Nur natiirliche Personen konnten einen Sachherrschaftswillen bilden, daher
miisse bei juristischen Personen immer auf den gesetzlichen Vertreter, Inhaber
oder Leiter der Behorde abgestellt werden.®?°

Schmitz dagegen sieht den ,,Herrschaftswillen als verzichtbar an.®?! Allein die
Tatsache, dass der Wille nur potentiell vorliegen kann, zeige bereits die Absur-
ditit dieses Erfordernisses.?? Tatsichlich miisse er dann gar nicht vorliegen, da-
her gebe es auch keine Notwendigkeit, einen solchen Willen zu fordern. Allein
die soziale Anschauung konne den Gewahrsam einer Person an einer Sache be-
griinden. So behalte der Schlafende oder Bewusstlose seinen Gewahrsam an den
Sachen auch ohne, dass man einen potentiellen Herrschaftswillen fingiert, allein
aufgrund der Tatsache, dass die soziale Anschauung thm den Gewahrsam wei-
terhin zuspricht.’

Eine wichtige Entscheidung zum Herrschaftswillen stellt die des BGH aus dem
Jahr 1961 dar.?** Hier wurde ein vor einer Gaststitte abgestelltes Moped zu-
nichst verlichen. Der Entleiher hatte das Fahrzeug sodann wieder zuriickge-
bracht und wie vereinbart vor der Gaststitte abgestellt, wo es spiter durch den
vormaligen Entleiher entwendet wurde. Nach dem BGH hatte der Verleiher zu-
nichst voriibergehend den Gewahrsam an dem Moped fiir die Zeit verloren, in
der es entliechen war. Es ist dann wieder in seinen Gewahrsam gelangt, als es der
Entleiher zuriickgebracht und vereinbarungsgemil3 abgestellt hatte. Dadurch
wurde das tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis wiederhergestellt, was auch vom
Herrschaftswillen des Verleihers umfasst war. Der Verleiher hatte von vornhe-
rein vor, ab dem Zeitpunkt, ab dem der Entleiher das Moped ihm vereinbarungs-
gemal wieder vor die Gaststitte stellt, es zu beherrschen. Dieser Herrschafts-
wille wurde auch nicht durchbrochen oder aufgehoben, nicht einmal durch den
Schlaf des Verleihers. So sei ein stindig wacher Herrschaftswille sowohl fiir
Erlangung als auch Aufrechterhaltung des Gewahrsams nicht erforderlich.5?

820 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 51; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 57; Zopfs
ZJS 2009, 506, 508.

821 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 72.

822 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 72.

823 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 72.

824 BGH GA 1962, 78.

825 BGH GA 1962, 78.
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Problematisch gestaltet sich auch die Beurteilung des Gewahrsamswillens bei
Personen, die diesen moglicherweise nicht aktuell bilden konnen. So ist grund-
sitzlich anerkannt, dass Schlafende.??® Bewusstlose®?’ oder Betrunkene®*® ein
potentielles Herrschaftsbewusstsein haben, um den Sachherrschaftswillen zu
bilden. Dies soll ebenso fiir Geisteskranke oder fiir Kinder gelten.?” Allerdings
konnen auch manche Geisteskranke mangels Willensbildung ,,vermdge ihres
Zustandes* keinen Gewahrsamswillen mehr bilden, daher ist thnen der Gewahr-
sam abzusprechen.®*" Die herrschende Meinung geht mittlerweile so weit, un-
abhidngig davon Gewahrsam anzunehmen, ob der Bewusstlose oder Schlafende

wieder erwachen wird und seinen Herrschaftswillen aktualisieren kann.?3!

Demgegeniiber hat das BayObLG die Ansicht vertreten, dass der Gewahrsam
bereits mit Eintritt der Krankheit oder Bewusstlosigkeit auszuschlieen war,
wenn jemand die Herrschaft aufgrund der Krankheit verliert und daraufthin
stirbt.83? Demnach sei es abzulehnen, dass der Gewahrsam erst mit dem Tod
ende. Allein aus der Tatsache, dass der Téter, der dem Sterbenden etwas ent-
wendet, nur wegen Unterschlagung strafbar sein kann, konne nicht gefolgert
werden, dass Gewahrsam des Sterbenden weiterbesteht.®** Zudem miisse beach-
tet werden, dass in den meisten Fillen bei Ende des Gewahrsams des Sterbenden
zumindest Angehorige Gewahrsam haben konnten, somit also auch ein Dieb-
stahl wieder moglich wire. 3

Dies wird unter anderem von Schroder kritisiert. Er stellt fest, dass bereits die
Annahme des BayObL G, dass jemand keine Herrschaft ausiiben kann, der nicht
fahig ist, einen dahingehend gebildeten Willen zu fassen, so nicht {ibernommen
werden konne. Bereits das Gericht selbst erkenne, dass eine nur voriibergehende
Behinderung die tatsidchliche Herrschaftsgewalt nicht zu beeintrachtigen ver-
moge. Nichts anderes miisse dann aber auch fiir eine nur voriibergehende Be-
eintrichtigung der Willensbildung gelten, wenn jemand aufgrund von Alkohol,
Bewusstlosigkeit oder Krankheit nicht mehr im Stande ist, einen Willen zu fas-
sen.®**> Zudem konne der Gewahrsam nicht von dem Umstand abhingig sein,

826 BGHSt 20, 32, 33.

827 BGHSt 4, 210, 211; RGSt 67, 183, 186 f.

828 BGHSt 4, 210, 211; BGH NJW 1985, 1911.

829 RGSt 2, 332, 334 f,; Fischer § 242 Rn. 13.

830RGSt 2,332,333 f.

831 BGH NIW 1985, 1911; Kindhdiuser/Hoven § 242 Rn. 36; Lampe JR 1986, 294, 295.
832 BayObLG JR 1961, 188, 189; Seelmann/Pfohl JuS 1987, 199, 202.

%33 BayObLG JR 1961, 188, 189.

834 BayObLG JR 1961, 188, 189.

835 Schréder JR 1961, 189.
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dass eine Beeintrichtigung nur voriibergehend ist. Wenn zunichst die Wahr-
scheinlichkeit besteht, Krankheit oder Bewusstlosigkeit wéren nur voriiberge-
hend, dagegen aber der Tod eintritt, miisse das Gericht ex post den Gewahrsam
ab dem Zeitpunkt des Eintritts der Bewusstlosigkeit verneinen, obwohl es ihn
davor aufgrund der positiven Prognose noch bejaht hitte. Sofern dieser Krank-
heitsprozess langer andauert, bestehe so erst nach dem Tod, der vielleicht erst
nach Wochen eintritt, die Moglichkeit festzustellen, dass ein Téter, der dem
Kranken etwas entwendet hat, nun doch nur eine Unterschlagung begangen hat,
obwohl es vor der Feststellung des Todes noch ein Diebstahl gewesen wire. 3

Unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung diirfe dem Sterbenden nicht
der Gewahrsam abgesprochen werden, selbst wenn er wahrend des Sterbepro-
zesses nicht mehr fahig ist, einen Willen zu bilden. So miisse der Gewahrsam
erst mit dem Tod enden.®*” Ob jemand dem Opfer withrend des Sterbeprozesses
etwas entwendet oder dann dem Verstorbenen, sei ein zu beachtender Unter-
schied.

b)  Stellungnahme

Uberzeugend erscheint es, dass der Gewahrsam von einem Gewahrsamswillen
beziehungsweise Herrschaftswillen getragen werden muss.

Dabei ist keine dauerhafte Priasenz des Willens zu fordern, ausreichend ist das
Bestehen eines entsprechenden potentiellen Bewusstseins. Ein genereller Herr-
schaftswille reicht dafiir aus. Kinder oder Geisteskranke konnen ebenfalls Ge-
wahrsam haben, sofern sie einen entsprechenden natiirlichen Willen bilden kon-
nen.

Bei Schlafenden muss zwar angenommen werden, dass diese im Schlaf keinen
dahingehenden Gedanken fassen, dennoch aber thren Gewahrsam nicht verlie-
ren. Die Annahme von Gewahrsamslosigkeit in jeder Nacht bei Schlaf des Ge-
wahrsamsinhabers wiirde zu massiven Strafbarkeitsliicken fiihren, wenn
dadurch jede bei Nacht ausgefiihrte Entwendung von Gegenstidnden nicht unter
den Diebstahlstatbestand fallen wiirde. Die Qualifikation des Wohnungsein-
bruchsdiebstahls wiirde vielfach ins Leere laufen, wenn davon auszugehen ist,
dass der Tater gerade nachts, wo er nur erschwert gesehen werden kann, in Woh-
nungen eindringt und die Gegenstinde der Bewohner entwendet, dies aber man-
gels Gewahrsams nicht mehr als Diebstahl zahlen wiirde. Der Unrechtsgehalt

836 Schréder JR 1961, 189.
837 Schréder JR 1961, 189.
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der Unterschlagung reicht auch fiir diese Fallkonstellationen nicht aus. Gleiches
muss auch fiir Betrunkene gelten. Ein Entwenden der Sachen eines Betrunkenen
oder Schlafenden ist genauso strafwiirdig und damit als Diebstahl zu bestrafen
wie bei einem niichternen beziehungsweise wachen Opfer. Eine ansonsten vor-
zunehmende Abgrenzung konnte zudem nur unzureichend erfolgen, unklar
wire, ob ein leichtes Dosen oder ein Halbschlaf schon darunter zu fassen wire.

Zum Problemkreis des Bewusstlosen muss festgehalten werden, dass der Be-
wusstlose zwar in der tatsdchlichen Situation keinen Gewahrsamswillen bilden
kann, dies ist aber auch nicht zwingend notig. Die Mitnahme des Beherr-
schungswillens tliber die eigenen Sachen in die Bewusstlosigkeit muss als aus-
reichend erachtet werden. Darauf abzustellen, ob er alsbald erwachen wird oder
die Bewusstlosigkeit in den Tod iibergeht, macht eine komplizierte Prognose
erforderlich, die selbst von Medizinern im Zweifel nicht sicher vorgenommen
werden kann. Ex post festzustellen, dass der Gewahrsam bereits Stunden vor
dem Tod aufgegeben wurde, weil sich zu diesem Zeitpunkt die erwartend en-
dende Bewusstlosigkeit in eine Bewusstlosigkeit, die in den Tod fiihrt, entwi-
ckelt hat, fiihrt zu Ergebnissen, die von Zufilligkeiten abhdangen und so den Ta-
ter innerhalb von Sekunden vom Dieb zum Unterschlagenden machen. Bereits
aus ex ante Sicht muss feststehen, was verboten ist und welche Strafnorm durch
die jeweilige Handlung erfiillt wird. Ein anderes Ergebnis ist auch zur Gewéhr-
leistung der Rechtssicherheit nicht hinzunehmen.

Der Gewahrsam endet spitestens mit dem Tod des Gewahrsamsinhabers und
kann dann im Zweifel auf die jeweiligen Inhaber der Rdumlichkeiten, in denen
sich die Sachen des Toten befinden, iibergehen oder auf den Erben, sobald dieser
die tatsdchliche Sachherrschaft ausiibt und ausiiben will.

Aus dem Wortlaut der Norm und auch des Merkmals des Gewahrsams ldsst sich
zwar weder das Erfordernis des Herrschaftswillens noch der Verzicht darauf fol-
gern. Das Merkmal des Gewahrsams ist aber, wie es im Strafrecht hdufig der
Fall ist, in verschiedene Komponenten einzuteilen, wobei es sinnvoll erscheint,
der objektiven Komponente eine subjektive gegeniiberzustellen.

Aus dem Sinn und Zweck des § 242 StGB, das fremde Eigentum zu schiitzen,
kann geschlossen werden, dass der Schutz des Eigentums nur sinnvoll und damit
ponalisierungswiirdig ist, wenn dieses auch willentlich beherrscht und damit von
einem Willen getragener Gewahrsam daran besteht. Ein Gegenstand, der nicht
willentlich beherrscht wird, ist weniger schutzbediirftig, als ein solcher, tiber den
mit Herrschaftswillen die Sachherrschaft ausgeiibt wird. Wenn an etwas nicht
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mehr willentlich Gewahrsam aufrechterhalten werden soll, ist es dem Gewahr-
samsinhaber in der Regel auch gleichgiiltig, was mit der Sache passiert.

Die Kritik von Schmitz ist dabei verfehlt. Ob man jemandem den Gewahrsam
aufgrund der sozialen Zuordnung zuspricht oder aber iiber den potentiellen Ge-
wahrsamswillen, ist insoweit unerheblich, da auch der potentielle Wille keine
groflere Fiktion darstellt als die soziale Zuordnung, derer Schmitz sich bedient.

2. Bruch des vormaligen Gewahrsams

Die Wegnahme in § 242 StGB fordert einen Bruch fremden Gewahrsams. Da-
runter versteht man ein Handeln gegen®® oder ohne®* den Willen des Berech-
tigten.?¥? Liegt der Wille in den Gewahrsamsiibergang dagegen vor, handelt es
sich um ein sogenanntes tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis. Dieses
wird in all den Normen relevant, die ein Handeln gegen oder ohne den Willen
des Berechtigten voraussetzen.®*!

Um die Voraussetzungen und Besonderheiten des Einverstindnisses, das den
Gewahrsamsbruch ausschlielen wiirde, zu klaren, soll zunichst auf die Diffe-
renzierung zwischen Einverstindnis und dem verwandten Rechtsinstitut der
Einwilligung eingegangen werden. Um die im Anschluss dargestellten Problem-
konstellationen verstehen und 16sen zu kénnen, muss im Rahmen des Einver-
standnisses auch auf die Lehre des bedingten Einverstdndnisses eingegangen
werden, die, wie sich zeigen wird, von Relevanz fiir die Beurteilung ist, ob ein
Gewahrsamsbruch oder vielmehr ein einverstindlicher Ubergang des Gewahr-
sams vorliegt.

838 Ein Handeln gegen den Willen setzen etwa Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 53;
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 33 Rn. 28 voraus.

839 In diesem Sinne etwa das RG GA 1914, 126; Bosch TK § 242 Rn. 35; Vogel/Brodowski LK § 242
Rn. 107; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 154; alternativ ohne oder gegen den Willen annehmend
Eisele, BT 11, Rn. 51; Rengier, BT I, § 2 Rn. 64.

840 S0 die herrschende Meinung, siche dazu u.a. Fn. 838, 839; OLG Koblenz wistra 1987, 261; Fiill-
krug/Schnell wistra 1988, 177, 178.

841 S0 schon Geerds GA 1954, 262, 264 £.; einhellige Meinung, siche unter anderem Zieschang, AT,
Rn. 278; dies kann sich aus dem Sinn und Zweck der Norm oder der Natur der Sache ergeben, Krey/
Esser, AT, § 17 Rn. 656.
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a)  Differenzierung Einverstandnis — Einwilligung

Geerds®” legte den Grundstein der Differenzierung zwischen Einverstindnis
und Einwilligung.®** Diese Unterscheidung wurde auch von der Rechtsprechung
{ibernommen.

Die Einwilligung wirkt — entgegen dem Einverstdndnis — nur rechtfertigend und
nicht tatbestandsausschlieBend, wenn sie vom jeweiligen Rechtsgutstrager
kundgetan wird. Als Beispiele fiir Tatbesténde, in die eingewilligt werden kann,
lassen sich die Korperverletzung nach § 223 StGB oder die Sachbeschiddigung
gemal} § 303 StGB anfiihren. So kann jemand in die Verletzung des eigenen
Korpers einwilligen, sofern spezielle Voraussetzungen eingehalten werden, so-
dass der jeweilige Téater zwar tatbestandlich handelt, aber gerechtfertigt ist und
sich damit nicht strafbar macht. Gleiches gilt fiir die Sachbeschidigung. Derje-
nige, der vom Eigentiimer die Einwilligung erlangt hat, das fremde Eigentum zu
beschidigen, handelt zwar tatbestandlich, aber gerechtfertigt.’* Zuriickfiihren
lasst sich dieses Ergebnis zum einen darauf, dass weder § 223 StGB noch § 303
StGB tatbestandlich ein Handeln gegen oder ohne den Willen des Rechtsgutsin-
habers erfordern, was § 228 StGB fiir § 223 StGB bestétigt. Zum anderen ist das

842 Nachdem beide Institute bis dahin immer wieder miteinander verwechselt wurden, grenzt die Ar-
beit von Geerds erstmalig beide Aspekte ab, Geerds, Einwilligung und Einverstindnis; Geerds GA
1954, 262 f.; das Einverstdndnis war aber bereits als solches von Welzel anerkannt, Welzel, StR S. 95.
3 Die Differenzierung entspricht der einhelligen Meinung, siehe unter anderem Baumann/
Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 15 Rn. 118 f.; Blei, AT, 114. Rechtsfall; Bockelmann/Volk, AT, § 15 C 1
1b bb; Fischer Vor § 32 Rn. 3b; Geppert ZStW 83 (1971), 947, 950, 968; Heger Lackner/Kiihl/Heger
Vor § 32 Rn. 10 f.; Jescheck/Weigend, AT, § 34 1 1; Krey/Esser, AT, § 17 Rn. 655 f.; Sternberg-
Lieben TK Vorb. Zu den §§ 32 ff. Rn. 33 m.w.N. in Rn. 30; Welzel StR S. 95; Wessels/Beulke/Satzger,
Rn. 554 ff.; Zieschang, AT, Rn. 277; andere Ansicht v.a. Maurach/Zipf, die die Einwilligung insge-
samt als ,, Tatbestandsproblem* sehen, das Einverstindnis bezogen auf ein einzelnes Tatbestandsmerk-
mal, die Einwilligung auf die deliktische Gesamthandlung, Maurach/Zipf, AT 1, § 17 Ill Rn. 39 {;
Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 6 f., 9; nach Roxin/Greco schlieit jede wirksame Einwilligung den
Tatbestand aus, die Handlungsfreiheit des Einwilligenden wird als Grund fiir diesen Tatbestandsaus-
schluss gesehen, Roxin/Greco, AT, 1 § 13 Rn. 12 f,; sie geben auBerdem auch die Zweiteilung von
Einverstidndnis und Einwilligung auf, Roxin/Greco, AT 1, § 13 Rn. 24 f., 28. Da nur manche Tatbe-
stinde ein Handeln gegen oder ohne den Willen voraussetzen, erscheint es sinnvoll, zwischen dem
Einverstdndnis und der Einwilligung zu unterscheiden, da der Gesetzgeber mit seiner Formulierung
eine differenzierte Handhabung anlegt und so dem Willen des Gesetzgebers entsprochen wird.

* BGHSt 23, 1, 3 f,; BGHSt 17, 359, 360.

83 Friiher wurde einhellig eine rechtfertigende Einwilligung angenommen, seit der Neufassung des
§ 303 Abs. 2 StGB ist allerdings zweifelhaft, ob nicht doch ein tatbestandsausschlieBendes Einver-
stindnis in Abs. 2 anzunehmen wire, da der Absatz ein ,,unbefugtes” Handeln voraussetzt, was darauf
schlieBen lasst, dass die Zustimmung des Eigentiimers bereits den Tatbestand ausschliet; dazu mehr
bei Hillenkamp FS Schwind S. 927 £, 939.
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Ergebnis durch die Annahme begriindet, dass mit der Einwilligung auf Rechts-
schutz verzichtet wird, was rechtfertigend wirkt.3* Dies soll sich entweder ge-
wohnheitsrechtlich aus dem individuellen Selbstbestimmungsrecht ableiten
oder aber liber die verfassungsrechtlich gewihrleistete allgemeine Handlungs-
freiheit, Art. 2 Abs. 1 GG.3*" Ein anderer Erklirungsansatz stellt darauf ab, dass
bei einer wirksamen Einwilligung die Verfiigungsfreiheit des Einzelnen in Ab-
wiigung gegen das Unrecht als hdherwertig einzustufen ist.%*

b)  Wirkung des Einverstindnisses

Ein wirksames Einverstiandnis lasst dagegen bereits den Tatbestand der jeweili-
gen Norm entfallen. Sofern der Tater irrtiimlich davon ausgeht, dass ein Einver-
standnis des Berechtigten gegeben sei, unterliegt er einem Tatbestandsirrtum,
der vorsatzausschlieBend wirkt, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Wenn der Téater keine
Kenntnis davon hat, dass ein Einverstindnis des Rechtsgutsinhabers gegeben
sei, kann er nur wegen untauglichen Versuchs bestraft werden, soweit das Ge-
setz den Versuch des Delikts unter Strafe stellt.®*

c) Das tatbestandsausschlieBende Einverstindnis im § 242 StGB

Der Diebstahlstatbestand § 242 StGB setzt zur Verwirklichung des objektiven
Tatbestands das Vorliegen des Bruchs fremden Gewahrsam voraus, damit
also ein Handeln gegen oder ohne den Willen des Berechtigten.

Somit schlieft eine Zustimmung in den Gewahrsamswechsel den Tatbestand des
Diebstahls aus. Ein Gewahrsamswechsel, der unter dem Einverstindnis des Be-
rechtigten steht, stellt demnach also keinen Gewahrsamsbruch und damit keine
Wegnahme dar.%°

846 Geerds GA 1954, 262, 263: Heger Lackner/Kiihl/Heger Vor § 32 Rn. 10; Sternberg-Lieben TK
Vorb. Zu den §§ 32 ff. Rn. 33.

847 Geerds GA 1954, 262, 263; Sternberg-Lieben TK Vorb. Zu den §§ 32 ff. Rn. 33; Welzel, StR, S 95;
Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 565.

848 Geppert ZStW 83 (1971), 947, 952 1, Jescheck/Weigend, AT, § 34 11 3; Noll ZStW 77 (1965), 1,
15, 19; Jakobs, AT, 14/4, der allerdings sogar eine Dreiteilung bei Einverstdndnis und Einwilligung
vornimmt und zwischen tatbestandsausschlieBendem Einverstindnis, tatbestandsausschlieender Ein-
willigung und rechtfertigender Einwilligung unterscheidet, Jakobs, AT 7/112.

849 BGHSt 4, 199, 200; so schon Geerds GA 1954, 262, 267.

830 Stellvertretend fiir die herrschende Meinung Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 106.
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d)  Die Lehre des bedingten Einverstindnisses
aa) Legitimation der Lehre des bedingten Einverstindnisses

Grundsitzlich ist anerkannt, dass ein solches Einverstindnis auch von dem Ein-
tritt einer Bedingung abhingig gemacht werden kann.®! Dies betrifft in erster
Linie den Diebstahlstatbestand.

Im ersten obergerichtlich entschiedenen Automatenfall, in dem die Tater Me-
tallplattchen statt Geldmiinzen in den Automaten warfen, um an die Schokola-
dentafeln zu gelangen, spielte das bedingte Einverstindnis noch keine Rolle.
Das RG bejahte eine Strafbarkeit wegen Diebstahls.?? Der BGH urteilte unter
Bezugnahme auf diese Entscheidung des RG, dass die Entnahme von Waren aus
einem Automaten mittels Falschgeld den Tatbestand des Diebstahls erfiille.®3
Dies wurde von Dreher kritisiert, der in derartigen Konstellationen den Dieb-
stahl verneinte und ein mogliches bedingtes Einverstindnis erorterte.*>* Im Fol-
genden wurden diese Gedanken von der Rechtsprechung aufgenommen, die eine
unter dem Vorbehalt der ordnungsgeméflen Benutzung des Automaten stehende
Einversténdniserkldrung annimmt.3>°> Daraus wurde die Lehre vom bedingten
Einverstindnis entwickelt, um Fille des Automatenmissbrauchs zu 16sen.?>¢

Da grundsitzlich anerkannt ist, dass ein Einverstindnis mit Bedingungen ver-
kniipft sein kann, ist auch bei § 242 StGB davon keine Ausnahme zu machen.
Der Wortlaut und die Gesetzeshistorie sprechen nicht dagegen. Gerade mit Blick
auf die anzusprechenden Konstellationen ist das bedingte Einverstindnis ein
probates Mittel zur Falllosung. So wird es relevant bei Geld-, Waren- oder
Gliicksspielautomaten und ermdéglicht dem Gewahrsamsinhaber, den Gewahr-
sam an den jeweiligen Glitern unter einer Bedingung zu tibertragen, um Fille
der gewollten Ubertragung und Fille des Gewahrsamsbruchs besser voneinan-
der abzugrenzen.

Die Lehre vom bedingten Einverstdndnis kann auerdem die Strafbarkeitsliicke
schlieBen, die dadurch entsteht, dass § 263 StGB nicht einschlédgig ist, wenn es
an einer zu tduschenden Person fehlt.®’

851 Siehe dazu unter anderem Samson JA 1980, 285, 288; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 101; Vogel/Bro-
dowski LK § 242 Rn. 114.

852 RGSt 34, 45 £.; so auch schon RG DJZ 1909, 772.

%> BGH MDR 1952, 563.

834 Dies aber eher in Bezug auf die Ubereignung und dabei auch kritisch, Dreher MDR 1952, 563,
564.

855 BayObLGSt 1955, 120, 121; siche aber auch Rénnau FS Roxin, S. 487, 491.

836 Zumindest tritt sie in diesem Zusammenhang soweit ersichtlich erstmalig auf.

857 Rengier, BT 1, § 2 Rn. 70.
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Uberzeugend erscheint auch das Argument, dass die Lehre vom bedingten Ein-
verstdndnis vor allem dafiir erforderlich ist, um eine trennscharfe Abgrenzung
zwischen Diebstahl und (Computer-) Betrug vornehmen zu konnen.®*® 4st nennt
die Lehre vom bedingten Einverstindnis das ,,Scharnier, das zwischen den
Strafbarkeiten wegen Betrugs oder Diebstahls entscheidet.*> Zwar gibt es auch
Gegner dieser Exklusivititsthese zwischen Diebstahl und Betrug,®® allerdings
ist deren Position schon im Hinblick auf den Deliktscharakter nicht einleuch-
tend. So ist der Betrug ein Selbstschdadigungsdelikt und der Diebstahl ein Fremd-
schiadigungsdelikt. Der Bruch des Gewahrsams durch den Titer und die Uber-
tragung des Gewahrsams durch das Opfer schlieBen sich bereits denklogisch
aus.®®! Es erscheint allerdings nicht sinnvoll, diese Abgrenzung allein iiber das
duBere Erscheinungsbild zu 16sen, je nachdem, ob ein ,,Geben* oder ein ,,Neh-
men“ vorliegt.®? Gerade mit Blick auf den Waren- oder Geldautomaten kann so
nicht gesagt werden, ob es eher einem Geben entspricht, wenn der Automat das
Geld oder die Ware in dem Ausgabefach bereitstellt oder ein Nehmen vorliegt,
wenn der Téater hineingreift, um die im Ausgabefach befindlichen Dinge zu er-
greifen. 863

Rénnau hingegen kritisiert die Lehre des bedingten Einverstindnisses.®¢* Er
schligt eine Losung iiber die partielle Offnung der Gewahrsamssphire vor. So
konne an die Definition des Gewahrsams angekniipft werden, ohne dass es einer
Heranziehung des Einverstindnisses bediirfe.’¢> Der Eingriff des Titers in die
Gewahrsamssphire des Berechtigten stelle eine sozial inaddaquate Friedenssto-
rung dar. Im Rahmen einer ordnungsgeméfB3en Automatenbenutzung komme es
dann nicht auf ein Einverstdndnis an, sondern darauf, dass es gerade keine Frie-

858 45t NStZ 2013, 305, 306 f.; Kindhdiuser FS Griinwald, S. 285, 290 ff.

859 45t NStZ 2013, 305, 306; nur soweit man von einem Exklusivitdtsverhiltnis zwischen beiden Tat-
bestdnden ausgeht, so schon BGHSt 17, 205, 209, und auch herrschende Meinung, siche unter ande-
rem OLG Diisseldorf NJW 1988, 922, 923; so auch Brand ZWH 2020, 125, 128; Hoyer SK § 263
Rn. 160; dazu auch Rengier, BT I, § 13 Rn. 74; Otto ZStW 79 (1967), 59, 101; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Rn. 546 f. mit weiteren Nachweisen in Fn. 5; zur Diskussion Timmermann, S. 125 f.
860 Das ist die sog. Konkurrenzldsung, wonach Betrug und Diebstahl gleichzeitig vorliegen koénnen,
dies aber auf Konkurrenzebene gelost wird, Herzberg ZStW 89 (1977), 367, 374; Joecks, S. 122;
Timmermann, S. 148, 159; Ebel, der die Exklusivititslosung zumindest bei Dreiecksbetrug und Drei-
eckserpressung aufgeben will, Ebel Jura 2007, 897, 902.

86! BGHSt 17, 205, 209; BGHSt 18, 221, 222 f.; Beukelmann BeckOK § 263 Rn. 38; Hefendehl MiiKo
§ 263 Rn. 10, 12; Hoyer SK § 263 Rn. 160; Perron TK § 263 Rn. 63 {.; Satzger S/S/W § 263 Rn. 144;
Rengier, BT 1, § 13 Rn. 74; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 546 {f.; Zieschang, BT 2, Rn. 110.

862 S0 der BGH bei Entwendung in Selbstbedienungsliden BGHSt 17, 205; beim Tanken ohne Bezah-
lung an der Selbstbedienungstankstelle BGH NJW 1983, 2872; BGH NStZ 2013, 324.

863 So zutreffend Ronnau FS Roxin, S. 487, 502.

864 Ronnau FS Roxin, S. 487, 479 f.

865 Ronnau FS Roxin, S. 487, 503 £,
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densstorung gebe, sofern der Eingriff in den ,,,fiir Eingriffe geoffneten® Herr-
schaftsbereich aus objektiven Griinden nicht als sozial inaddquat anzusehen*
sei.?* Dementsprechend sei der Geldautomatenmissbrauch selbst bei einem un-
berechtigten Benutzer nur dann als Diebstahl zu werten, ,,wenn der Automat
aufgebrochen oder seine Mechanik auBer Funktion gesetzt wird“.**’ Beim
Gliicksspielautomaten bliebe der Téter straflos, wenn er diesen mit einem pra-
parierten Geldschein bedient.®®

Die Definition, was dariiber hinaus unter einen sozial inadiaquaten Eingriff fallen
soll, bleibt Ronnau schuldig. Als unbestimmter Rechtsbegriff unterliegt dieser
einer wertungsbediirftigen Auslegung, was aber so zu erheblicher Rechtsunsi-
cherheit und damit zu Konflikten mit dem Bestimmtheitsgrundsatz nach
Art. 103 Abs. 2 GG fiihrt. Die Ansicht ist daher nicht als iiberzeugend zu erach-
ten.

Gegen die Lehre vom bedingten Einverstidndnis spricht sich auch Heinrich aus.
Durch diese wiirden Félle des Betrugs weitgehend in Diebstahlsdelikte umge-
wandelt.?® Dies erldutert er an dem Beispiel des Warenautomaten. So wurde
von der herrschenden Meinung in einigen Féllen angenommen, dass Diebstahl
vorliege, wenn ein Téter den Automaten mit Falschgeld bedient und dann die
Ware erlangt.®’® Der Automatenaufsteller sei mit der Gewahrsamsaufhebung nur
unter Benutzung richtigen Geldes einverstanden. Ist dies gerade nicht der Fall,
lage die Bedingung fiir das Einverstindnis nicht vor und eine Wegnahme wire
zu bejahen. Die Kritik an der vermehrten Einstufung von Féllen als Diebstahl
durch das bedingte Einverstidndnis erscheint jedoch wenig iiberzeugend. Die An-
nahme eines Diebstahls er6ffnet auch die Moglichkeit die Diebstahlsqualifika-
tion sowie den rauberischen Diebstahl zu bejahen. Hinzu kommt, dass Versiche-
rungen meist nur vor Diebstahls-, aber nicht vor Betrugstaten schiitzen. Auch
wenn die Erweiterung von Strafbarkeiten oder ein erhdhter Versicherungsschutz
nicht zwangslaufig als Argumente herangezogen werden konnen, um das Ein-
verstindnis zu begriinden, ist es zumindest auch nicht stichhaltig, lediglich des-
halb das Bestehen des Einverstindnisses abzulehnen, weil dadurch Fille umge-
wandelt werden konnten. Heinrichs Argumentation fithrt zu einem

866 Ronnau FS Roxin, S. 487, 505.

867 Rénnau FS Roxin, S. 487, 505.

868 Diebstahl entfillt nach Ronnau FS Roxin, S. 487, 505, in Konsequenz dieser Ansicht bleibt der
Tiéter auch straflos.

89 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 55; so auch schon Weber Arzt/Weber § 13
Rn. 55.

87 BGH MDR 1952, 563; OLG Celle NJW 1997, 1518 f. mit zustimmender Anmerkung Hilgendorf
JR 1997, 347; Bosch TK § 242 Rn. 36a; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 49; andere Ansicht Hoyer
SK § 242 Rn. 55.
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Zirkelschluss, da zunéchst rechtlich zu beurteilen wire, ob ein Betrug oder ein
Diebstahl vorliegt, um iiberhaupt begriinden zu konnen, dass die herrschende
Meinung einen Betrug in einen Diebstahl umwandeln wiirde. Heinrichs Kritik
ist daher abzulehnen. Sofern derartige Fille mit Hilfe der Rechtsfigur des be-
dingten Einverstandnisses einer gerechten und nachvollziehbaren Losung zuge-
fiihrt werden, spricht dies dafiir, ein Einverstindnis grundsatzlich anzuerkennen.
Dreher zieht in seinen Ausfiihrungen, die sich gegen die Annahme eines beding-
ten Einverstindnisses wenden, den Vergleich zu dem Tiater, der einer Person
Falschgeld tiberreicht, um an die Ware zu gelangen. Hier lage unstreitig kein
Gewahrsamsbruch vor. Ersetzt man diese Person einfach durch einen Automa-
ten, konne die Freiwilligkeit nicht anders beurteilt werden.®”! So merkt Dreher
an, dass der Akt der zivilrechtlichen Ubergabe selbst, durch den auch der Ge-
wahrsam tibergehe, gerade nicht unter einer Bedingung stehen konne, da es sich
um einen Realakt handele.®”? Eine Bedingung konne nur mit der Einigung ver-
kniipft sein, die Ubergabe hingegen konne nicht unter der Bedingung erfolgen,
dass echtes Geld benutzt werde. Somit werde hier ein Einverstindnis auch nicht
relevant fiir den Gewahrsamsiibergang.®”® Eine konsequente Losung fiir derar-
tige Problemkonstellationen wird aber nicht dargeboten. Das bedingte Einver-
standnis ist schlieBlich auch auf mehr Sachverhalte anwendbar als nur die des
Automatenmissbrauchs. Das Einverstindnis in den Gewahrsamswechsel ist
auch entgegen Dreher gerade kein Realakt und kann damit unter einer Bedin-
gung stehen. Folglich ist diese Meinung allein schon deswegen abzulehnen.

Uberzeugender ist damit die Lehre vom bedingten Einverstéindnis. Erforderlich
ist eine Abgrenzung zwischen Betrug und Diebstahl, die nicht nur auf du3eren
Begebenheiten beruht. Die Lehre des bedingten Einverstindnisses bietet sich
dafiir an. Wenn man das Einverstandnis nur nach du3eren Merkmalen beurteilen
wiirde, hinge die Strafbarkeit von zufélligen Umstdnden ab — etwa davon, ob der
Berechtigte physisch anwesend ist, ob der Vorgang automatisiert ist, wie sich
das duBere Erscheinungsbild gestaltet oder wie die Tduschung vermittelt wird.

87! Dreher MDR 1952, 563 f. im Gegensatz zu der Annahme des BGH in dieser Entscheidung, BGH
MDR 1952, 563.

872 Zutreffend im Hinblick darauf, dass der Realakt selbst nicht unter einer Bedingung stehen kann.
Das Einverstindnis ist aber gerade kein Realakt und kann daher unter einer Bedingung stehen. Dreher
MDR 1952, 563, 564, geht von einem Realakt aus und begriindet den Ausschluss einer Bedingung
damit, dass niemand eine tatsichliche Ubergabe an die Bedingung kniipfen kénnte, dass die Zahlung
mit echtem Geld vorgenommen wird. Die Bedingung bezieht sich aber nur auf die vorherige Einigung;
hierbei ist zwischen dem Gewahrsamswechsel als Realakt und dem Einverstindnis zu unterscheiden.
Gegen Drehers Ansicht siehe auch Ranft JA 1984, 1, 6.

873 Dreher MDR 1952, 563, 564. Davon zu unterscheiden ist die zivilrechtliche Ubereignung, die dann
moglicherweise die Fremdheit der Sache ausschliefen wiirde.
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Das bedingte Einverstidndnis schafft dagegen einen einheitlichen Beurteilungs-
mafistab, der an objektiv erkennbare Bedingungen ankniipft. Dadurch wird die
Rechtsanwendung vorhersehbar und konsistent. Gerade im Bereich des Wirt-
schafts- und Automatenbetrugs, aber auch bei modernen Formen digitaler
Transaktionen, bietet dies eine flexible und dennoch rechtsklare Grundlage.

Dadurch kénnen auch Strafbarkeitsliicken geschlossen werden. Die Lehre vom
bedingten Einverstindnis verhindert Wertungswiderspriiche: Sie schiitzt den
Gewahrsam dort, wo der Berechtigte ihn nicht freiwillig aufgeben will, und ver-
meidet eine kiinstliche Ausdehnung des Betrugstatbestands auf Félle, in denen
kein kommunikatives Téduschungsverhiltnis besteht.

Dartiber hinaus ist der von Heinrich angefiihrte Aspekt einer vermehrten An-
wendung von Diebstahlstatbestinden auch keineswegs systemwidrig, sondern
entspricht vielmehr dem Schutzzweck des § 242 StGB. Der Tatbestand dient
dem Schutz des Gewahrsams als sozialer Herrschaftsmacht tiber Sachen. Wird
diese Herrschaft ohne das vom Berechtigten gesetzte — und hier bedingt einge-
schrinkte — Einverstidndnis aufgehoben, liegt gerade eine Wegnahme vor. Eine
Dogmatik, die diesen Schutzmechanismus aufrechterhélt, entspricht der norma-
tiven Funktion des Eigentums- und Gewahrsamsschutzes im Strafrecht.

SchlieBlich fiigt sich die Lehre vom bedingten Einverstindnis auch in das allge-
meine System der Willensdogmatik des Strafrechts ein. So wird grundsitzlich
anerkannt, dass auch der Wille im Rahmen der Einwilligung inhaltlich be-
schrinkt oder konditional erklirt werden kann.®’*

Die Lehre vom bedingten Einverstindnis tiberzeugt nicht nur im Hinblick auf
thre systematische Kohédrenz und praktische Handhabbarkeit, sondern auch
durch ihre Einbettung in das Gesamtsystem des Vermdgens- und Gewahrsams-
schutzes im Strafrecht. Sie tragt dazu bei, die Schnittstelle zwischen den Tatbe-
standen des § 242 StGB (Diebstahl) und § 263 StGB (Betrug) in einer Weise zu
gestalten, die sowohl den Willen des Berechtigten als auch die materielle Ge-
rechtigkeit wahren.

Daher ist davon auszugehen, dass die Lehre vom bedingten Einverstdndnis ihre
Berechtigung hat.

874 Rengier, AT, § 23 Rn. 22.
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bb) Taugliche Bedingungen

Es bleibt zu klaren, an welche Bedingungen das bedingte Einverstindnis ge-
kniipft werden kann.

Die herrschende Meinung ldsst nur duflerlich wahrnehmbare Ereignisse, Vor-
ginge oder Handlungen als Bedingungen zu.®”> Hier wird unter anderem ange-
fiihrt, dass aufgrund der faktischen Natur des Gewahrsamswechsels auch eine
faktische Komponente fiir die Bedingung des Gewahrsamswechselwillens zu
fordern sei.®’ Dies wire beispielsweise die ordnungsgemiBe, duBerlich wahr-
nehmbare Zahlung bei einem Warenautomaten.

Die Gegenposition orientiert sich stattdessen streng an dem Wesen des Einver-
standnisses und stellt ausschlieBlich auf den Willen des Rechtsgutstriagers ab,
der auch bloBes Internum bleiben kann und sich nicht nach auBBen manifestiert
haben muss.®”” Auch eine persénliche Abneigung gegen eine Person kénne dann
zum Ausschluss des Einverstidndnisses fithren. Als Beispiel hierfiir 1isst sich an-
fiihren, dass der Betreiber eines Warenautomaten seine Ware aus personlichen
Griinden gerade nicht an den Kunden verkaufen will, der den Automaten be-
dient, und damit innerlich gerade kein Einverstdndnis in den Wareniibergang
gibt.

Als Grund, warum die Bedingung nicht jede beliebige sein kann, wird von Ver-
tretern der herrschenden Meinung der Unterschied zwischen Einverstdndnis und
Einwilligung angefiihrt. Das Einverstindnis dient nur der Tatbestandsabgren-
zung und trifft damit aber gerade keine Aussage iiber das Erlaubtsein des Ver-
haltens. Damit ist es im Gegensatz zur Einwilligung gegen Tauschungen resis-
tent.®’® Geht man also davon aus, dass ein durch Tduschung erschlichenes
Einverstindnis wirksam ist,*”° kann man dem Gewahrsamsinhaber nicht erlau-
ben, dass er sein Einverstdndnis an Bedingungen kniipft, die durch Tauschung

¥75 OLG Hamm NStZ 2014, 275, 276; OLG Stuttgart NJW 1987, 666; OLG Celle JR 1997, 345, 346
mit zustimmender Anmerkung Hilgendorf JR 1997, 247; BayObLGSt 1955, 120, 121; Bosch TK
§ 242 Rn. 36a, verobjektivierbare Bedingungen fordern unter anderem Kindhduser/Hoven NK § 242
Rn. 49; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 101; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 114,

876 AG Hamburg NJW 1986, 945, 947; Ranft JR 1989, 165.

877 Mitsch JuS 1986, 767, 770.

878 Ast NStZ 2013, 305, 306 f. Im Schrifttum wird auch davon ausgegangen, dass Einwilligung und
Einverstdndnis gleich zu behandeln seien und beide auf Tatbestandsebene erdrtert werden,
Maurach/Zipf, AT 1, S. 228, 237; dazu auch schon S. 180.

87 BGH VRS 48, 175, 177; Gribbohm JuS 1964, 233, 235.
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beeinflusst werden konnen.?® Dies wiirde dazu fiihren, dass das Einverstindnis
doch von Willensméngeln abhéngig gemacht wird.

Uberzeugender erscheint es daher, der Ansicht zu folgen, die das tatbestands-
ausschlieende Einverstidndnis nur von dufleren, objektivierbaren Bedingungen
abhéngig sein lisst. Die Ergebnisse erscheinen von unvorhersehbaren Zufillig-
keiten abhédngig, bezoge man den Willen einer Person als Bedingung ein. So
konnte die personliche Abneigung eines Warenautomatenbetreibers gegen einen
Kunden dazu fithren, dass er sein Einverstindnis in die Ausgabe der Ware an
diesen Kunden verwehrt, dies ware aber dul3erlich fiir niemanden erkennbar. Der
Kunde hitte auch selbst keine Kenntnis dariiber, dass er mit der Entgegennahme
der Ware fremden Gewahrsam brechen wiirde. Von auf3en lie3e sich nicht beur-
teilen, wann jemand fremden Gewahrsam brechen wiirde oder wann die Uber-
gabe des Gewahrsams unter einem Einverstidndnis vollzogen wird. Es wére zwar
auch daran zu denken, auf den Willen einer Durchschnittsperson abzustellen,
allerdings bringt dies die Unsicherheit mit sich, nach welchem Mafstab dies
dann zu beurteilen 1st, was wiederum ermittelt werden miisste. Um die Be-
stimmtheit des Einverstindnisses zu gewahrleisten, sollten objektive Kriterien
als Grundlage der Beurteilung dienen. Inwieweit der Gewahrsamsinhaber seine
Zustimmung zu einem Gewahrsamswechsel gibt, darf nicht nur auf Gedanken
des Gewahrsamsinhabers beruhen. Da niemand das geistige Innenleben eines
anderen vorhersehen kann, fiihrt diese Auffassung zu unvorhersehbaren Ergeb-
nissen, die eine Begriindung der Strafbarkeit als willkiirlich erscheinen lassen
und damit auch Rechtsunsicherheit mit sich bringen.

Folglich muss die Bedingung fiir das Einverstdndnis auf dufleren Umstdnden
beruhen.

e) Fazit

Das tatbestandsausschlieBende Einverstdndnis kann von du3eren, objektivierba-
ren Bedingungen abhingig gemacht werden und soll dazu beitragen, bestimmte
Fallkonstellationen rechtssicher zu 16sen. Sofern kein Einverstindnis vorliegt,
geht der Gewahrsam ohne oder gegen den Willen des Berechtigten iiber, sodass
ein Gewahrsamsbruch anzunehmen ist.

880 S0 zutreffend auch Brand ZWH 2020, 125, 128.

- 158 -



Kapitel 5: Der Gewahrsamsbegriftf in § 242 StGB

3. Begriindung neuen Gewahrsams

Fiir die Wegnahme muss neuer Gewahrsam begriindet werden. Demnach ist die
Gewahrsamsbegriindung ein Merkmal zur Bestimmung, ob jemand Gewahrsam
erlangt hat. Zu kldren ist daher, was unter der Begriindung neuen Gewahrsams
zu verstehen ist.

Mit der Einfithrung der Tathandlung der Wegnahme in das PreuBische StGB
1851 verabschiedete sich der Gesetzgeber von dem gemeinen Recht, bei dem
keine Finigkeit bestand, was als Diebstahlshandlung in Betracht kommen
konnte. 8!

Umstritten ist allerdings, ob sich der Gesetzgeber mit Einbeziehung des Weg-
nahmemerkmals der Apprehensionstheorie anschlieBen wollte, wonach es zur
Vollendung auf ein Ergreifen der Sache ankommt.®%?

Neben der Apprehensionstheorie gibt es weitere Theorien zu der Frage, welche
Tathandlung zur Vollendung des Diebstahls fithren kann.

Fiir die Kontrektationstheorie ist nur die bloBe Beriihrung der Sache erforder-
lich.®®3 Die Illationstheorie fordert die Bergung beziehungsweise Sicherung der
Sache.®® Die Ablationstheorie setzt das Fortschaffen der Sache aus dem rium-
lichen Zugriffsbereich des bisherigen Gewahrsamsinhabers voraus.3°

So hat schon Frank festgestellt, dass es fiir die Vollendung des Diebstahls ge-
rade nicht notwendig ist, die Sache an einen anderen Ort zu verbringen oder in
irgendeiner Weise zu sichern. Dies sieht auch inzwischen die ganz herrschende

881 Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 48.

#82 Die Materialien zum PreuBischen Strafgesetzbuch sprechen eindeutig dafiir, Goltdammer, Materi-
alien zum PrStGB Teil 2, S. 460; bejahend auch Welzel GA 1960, 257, 259; von Grolman, Grundsitze
der Criminalrechtswissenschaft, § 179; ablehnend dagegen Mayer JZ 1960, 617 f. ,,Apprehensio® wird
aus dem Lateinischen libersetzt als ,,ergreifen”, PONS-Worterbuch (https://de.pons.com/iibersetzung-
2/1atein-deutsch/Apprehensio zuletzt aufgerufen am: 18.11.2025). Dafiir sprach sich wohl bereits das
Romische Recht aus, siehe dazu Wichter, Lehrbuch StR, S. 288.

883 Contrectatio™ bedeutet auf Latein ,,beriihren*, PONS-Wérterbuch (https://de.pons.com/iiberset-
zung-2/latein-deutsch/contrectatio zuletzt aufgerufen am: 15.10.2025).

84 Tllatio ist das lateinische Wort  fiir ,hineinbringen“,  PONS-Worterbuch
(https://de.pons.com/iibersetzung-2/latein-deutsch/illatio zuletzt aufgerufen am: 18.11.2025) auch
iibersetzt als ,,bergen‘ oder ,,sichern®, Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 48.

885 Ablatio” kann aus dem Lateinischen als ,,fortschaffen* iibersetzt werden, Vogel/Brodowski LK
§ 242 Rn. 48.
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Meinung s0,%%¢ damit wiirden die Illationstheorie und die Ablationstheorie aus-
geschlossen werden. Frank ging weiter davon aus, nur die Apprehensionstheorie
konne die Vollendung der Wegnahme beschreiben. So miisse der Tater den
fremden Gewahrsam brechen und neuen Gewahrsam ,,an dessen Stelle treten*
lassen.®®’

Wiirde man erst das Sichern der Beute als vollendeten Diebstahl ansehen, wiirde
die Norm des rduberischen Diebstahls keinen Anwendungsbereich mehr haben,
da diese das Betreffen des Titers auf frischer Tat des Diebstahls voraussetzt,
der aber in dem Zeitpunkt noch gar nicht vollendet sein kann, wenn der Tater
erst in seinen Herrschaftsbereich gelangen muss, um den Diebstahl zu vollen-
den. In seinem Herrschaftsbereich ist die Moglichkeit aber sehr gering, dass der
Tater noch auf frischer Tat von einer dritten Person betroffen wird. Auch gébe
es dann keine hinreichende Unterscheidung zwischen Vollendung des Dieb-
stahls und dessen Beendigung mehr, die angenommen wird, wenn die Sache
gesichert wird.® Das Argument der Einfithrung des Tatbestands des riuberi-
schen Diebstahls kann auch der Ablationstheorie entgegengesetzt werden, wenn
auch hier der Anwendungsbereich zumindest nicht gidnzlich ausgeschlossen
wére. Zu denken ist aber an Félle, in denen kleine Gegenstinde unbemerkt be-
reits im rdumlichen Zugriffsbereich des bisherigen Gewahrsamsinhabers einge-
steckt werden. Zu unterscheiden ist zwischen kleinen Sachen und grof3en,
schweren, unhandlichen Gegenstianden. Bei kleinen Sachen abzuwarten, bis der
Tater sich in einem anderen rdumlichen Bereich befindet, wiirde die Vollendung
des Diebstahls zu weit nach hinten verschieben. Um den Eigentumsschutz aus-
reichend zu gewihrleisten, sollten die Anforderungen an die Wegnahmehand-
lung nicht zu hoch gesetzt werden, weswegen ein Fortschaffen nicht zu fordern
ist. Bei groBBen und unhandlichen Gegenstinden kann aber gerade kein Einste-
cken in die Tasche vorgenommen werden, weswegen hier an die Notwendigkeit
der Fortschaffung zur Vollendung der Wegnahmehandlung gedacht werden
muss. Die blo3e Beriihrung einer Sache kann noch keine Vollendung des Dieb-
stahls darstellen, da dadurch keine Herrschaftsgewalt tliber die Sache entfaltet

886 So mittlerweile allgemeine Auffassung, siehe dazu auch Schmitz MiiKo § 242 Rn. 86; sowie Vo-
gel/Brodowski LK § 242 Rn. 48 f., wo dargestellt wird, dass der Gesetzgeber eine begriffliche Ab-
wendung vom allgemeinen Recht vollzog, was diese Theorien ausschloss. In der Rechtsprechung ist
auch anerkannt, dass es nicht zwangsldufig auf eine Sicherung der Ware ankommt, siehe dazu S. 66
ff., 76 f. oder S. 183 ff.; Frank, StGB, § 242 Bemerkung VI. 1; Welzel GA 1960, 257, 259.

7 Frank, StGB, § 242 Bemerkung VI 1 m.w.N.; heute einhellige Auffassung, dass zur Gewahrsams-
begriindung bei kleinen handlichen Gegenstéinden bereits die Ergreifung eines Gegenstandes reicht,
siche dazu Ling ZStW 1998 (110), 919, 921; so auch bereits Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1,
S 310, sowie die folgenden FuBnoten.

888 Sander MiiKo § 252 Rn. 4 ff.

889 Der Titer muss dafiir gesicherten Gewahrsam erlangen, BGHSt 4, 132, 133; BGH NStZ 2008, 152
m.w.N.; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 200 m.w.N.
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wird, was die Kontrektationstheorie ausscheiden lasst. Anderenfalls wiirde im
Selbstbedienungsladen bei jedem Beriihren der Ware der Verdacht der Bege-
hung eines Diebstahls ausgeldst, was zum einen erheblichen Mehraufwand fiir
die Ermittlungsbehorden bedeuten wiirde und zum anderen Verhalten ponali-
siert, das noch nicht strafwiirdig erscheint. Somit wiirde auch die Versuchsstraf-
barkeit unzulédssig weit vorverlagert.

Ganz liberwiegend wird vertreten, dass dann neuer Gewahrsam begriindet wird,
wenn der Téter die Sachherrschaft iiber die Sache derart erlangt hat, dass er un-
gehindert liber die Sache verfiigen kann, also auch der ehemalige Gewahrsams-
inhaber von der Herrschaft ausgeschlossen wird.®° In den meisten Fillen ist dies
mit dem Ergreifen der Sache der Fall,*”! weswegen vielfach die Apprehensions-
theorie die Vollendung der Gewahrsamsbegriindung bestimmt.

Allerdings ist zu beachten, dass es nach der herrschenden Meinung zwar auf die
tatsdchliche Sachherrschaft ankommt, diese aber auch ohne ein tatsdchliches Er-
greifen der Sache vorliegen kann. So begriindet beispielsweise der Ladeninha-
ber, dessen Waren vor seinem Laden angeliefert und abgestellt werden, Gewahr-
sam an diesen, obwohl er diese nicht ergreift.3*?

Auflerdem soll nicht jedes Ergreifen einer Sache bereits eine Gewahrsamsbe-
griindung darstellen, vielmehr muss dies vom Finzelfall abhéngig gemacht wer-
den.?? Gerade bei groBen und sperrigen Giitern kann ein Ergreifen noch keine
Wegnahme darstellen.®** Zu denken ist ebenfalls an Fille im Selbstbedienungs-
laden. Auch hier reicht ein blof3es Ergreifen noch nicht aus, um eigenen Gewahr-
sam zu begriinden. So kann das Einstecken in die Jacke oder die Tasche als eine

890 OLG K&ln NJW 1986, 392; OLG Koln StV 1989, 156; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 15;
Fischer § 242 Rn. 17; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 32, subsumiert dies unter die Apprehensionstheorie,
dabei ist das Ergreifen der Sache gerade nicht Teil der vorherrschenden Definition, sondern kann im
Einzelfall darunter subsumiert werden. Das OLG Karlsruhe stellt zunichst auf die Apprehensionsthe-
orie ab, in Grenzfillen auch auf die Ablationstheorie, fasst aber dann zusammen, dass es insgesamt
auf die tatsdchlichen Umsténde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung an-
komme, OLG Karlsruhe NStZ-RR 2005, 140, 141.

%91 Siehe dazu nur die Aufziihlung bei Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 16.

92 BGH NJW 1968, 662.

893 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 86.

894 Selbst das Einstecken von sechs Flaschen Whiskey in zwei mitgebrachten Tiiten im Selbstbedie-
nungsladen reicht nicht aus BGH NStZ-RR 2013, 276; Otto JZ 1985, 21, 22; Vogel/Brodowski LK
§ 242 Rn. 94 m.w.N.
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Gewahrsamsbegriindung qualifiziert werden, dies ist aber auch in manchen Fal-
len zu verneinen.?®> Weiter entschied der BGH, dass ein Ergreifen und Festhal-
ten der Sache im Einzelfall nur dann ausreichend sei, wenn der Berechtigte seine
Verfligungsmacht nur gewaltsam und gegen den Willen des Taters wiederher-
stellen konnte.3%

Folglich iiberzeugt es nicht, stets ausschlieSlich auf das Ergreifen der Sache ab-
zustellen. In manchen Fillen kann ein bloBes Ergreifen namlich noch keine tat-
sdchliche Sachherrschaft begriinden, weswegen hier auf ein Fortschaffen abzu-
stellen wire. Ob Gewahrsam begriindet wird, muss als Resultat der vorherigen
Erlduterungen nach den allgemeinen Kriterien des Gewahrsams bestimmt wer-
den. Wie sich gezeigt hat, kann nicht eine Theorie allein alle ponalisierungsbe-
diirftigen Félle umfassen. Somit hingt die Bestimmung der Gewahrsamsbegriin-
dung vom Einzelfall ab, insbesondere auch von Grofle, Gewicht oder der
Handlichkeit des Gegenstandes.®” Der Titer muss die tatsichliche Sachherr-
schaft begriinden und eine Herrschaftsgewalt iiber die Sache ausiiben konnen.
Wann dies tatsidchlich der Fall ist, kann nicht vorrangig nach den Gewahrsams-
begriindungstheorien beurteilt werden, unter Umstdnden konnen diese hochs-
tens ergidnzend miteinander kombiniert werden. Vielmehr sollte aber auf den
Einzelfall abgestellt werden, da die Herrschaftsgewalt bei kleinen handlichen
Gegenstinden anders ausgeiibt werden kann, als dies bei schweren unhandlichen
Gegenstidnden der Fall ist.3%® Dies zeigt, dass eine gesonderte Betrachtung unter
Beachtung der Gewahrsamsdefinition erforderlich ist.

Die Dauer des neuen Gewahrsams ist nicht von Relevanz, ausreichend ist zu-
mindest eine kurzzeitige Sachherrschaft iiber die Sache.?”

%95 Hingt auch vom Einzelfall ab. Siehe dazu auch Kapitel 7, vor allem S. 183 ff. sowie Zopfs ZJS
2009, 506, 511.

° BGH NStZ 2011, 36, 37.

87 BGHSt 16, 271 f., » Verkehrsauffassung®; OLG Koln NJW 1986, 392; Rengier, BT 1, § 2 Rn. 44;
Schmitz MiiKo § 242 Rn. 86; Vogel/Brodowski § 242 Rn. 83; Wittig BeckOK § 242 Rn. 25 ff. Nach
Kindhduser/Hoven kommt es auf den Gewahrsamsbegriindungswillen an, Kindhduser/Hoven NK
§ 242 Rn. 35. Auf die verschiedenen Faktoren stellt auch Zopfs ab, der allerdings auch daran festhilt,
dass der Gewahrsam mit Beriihren, Ergreifen, Wegtragen, Ergreifen, der Moglichkeit des erfolgrei-
chen Wegtragens oder mit dem endgiiltigen Bergen vorliegen kann, Zopfs ZJS 2009, 506, 510. Im
Ergebnis kommt es wohl einfach auf den Einzelfall an.

898 So beispielsweise Zopfs ZIS 2009, 506, 510.

? BGHSt 16, 217, 273; OLG Koln NJW 1986, 392.
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4. Taugliche Gewahrsamsinhaber
a)  Bisheriger Meinungsstand

Zunichst ist festzuhalten, dass der Gewahrsamsinhaber grundsétzlich keinen be-
rechtigten Gewahrsam haben muss, da ansonsten der Dieb, der ja gerade unbe-
rechtigten Gewahrsam hitte, keinen Gewahrsam begriinden kann, obwohl dies
fiir den Diebstahlstatbestand notwendig wiire.*”® Der Ausiibung der Sachherr-
schaft darf nichts entgegenstehen, allerdings ist es unerheblich, ob der Gewahr-
samsinhaber Verfiigungsbefugnis iiber die Sache hat, also rechtlich dariiber ver-
fiigen darf, er muss es lediglich tatséichlich kénnen.”"!

Allgemein anerkannt ist, dass auch der Dieb, Hehler oder Schmuggler Gewahr-
samsinhaber im Sinne des § 242 StGB sein konnen, was dazu fiihrt, dass ein
Diebstahl von unberechtigt erworbenem Gut moglich ist.”*

Kindhduser schriankt dies insoweit ein, als er dem unberechtigten Gewahrsams-
inhaber das Notwehrrecht gegen eine Gewahrsamsentziehung versagt. Weiter-
hin sei der Strafrahmen des Diebstahls aus dem Gewahrsam eines unberechtig-
ten Gewahrsamsinhabers auf den der Unterschlagung zu begrenzen. Begriindet
wird die Ansicht mit der Annahme, dass der Tater, der einem Unberechtigten
eine Sache wegnimmt, nur das Unrecht der Zueignung verwirkliche, was aller-
dings nur dem Unrecht der Unterschlagung entspreche.”®

Der Gedankengang erscheint nachvollziehbar, dennoch ist diese Bevorteilung
des Titers abzulehnen, da kein Bediirfnis dafiir besteht, zwischen einem Dieb-
stahl von einem berechtigten und einem unberechtigten Gewahrsamsinhaber zu
unterscheiden. Dies ldsst sich unter anderem aus einem Rechtsvergleich zum

90 Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 59.

1 BGH wistra 1994, 95 99; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 59.

%2 BGH NJW 1953, 1358; BGH NStZ 2021, 425, 426; RGSt 60, 273, 278; Bosch TK § 242 Rn. 25;
Frank, StGB, § 242 Bemerkung V; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 12; Hillenkamp FS Achen-
bach S. 189, 201; Kindhduser/Bose, BT 2, § 2 Rn. 30; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 33; Mitsch
BT 2 2.1.4.2.2; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 131; Vogel/Brodowski § 242 Rn. 59 m.w.N.; Zopfs
ZJS 2009, 506, 509; Zieschang JA 2024, 265, 268; andere Ansicht Roth, Eigentumsschutz, S. 115;
Hoyer FS Fischer S. 361 ff., bezieht sich dabei allerdings nur auf illegal hergestellte oder besessene
Betdubungsmittel, an welchen keine Eigentumsdelikte begangen werden kdnnen, was obiger Aussage
nicht génzlich entgegensteht.

99 Kindhduser/Bése, BT 2, § 2 Rn. 30; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 33.
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Biirgerlichen Recht folgern, in dem auch der unberechtigte Besitz von den Be-
sitzschutzregeln umfasst ist.”** AuBerdem ist auch der unberechtigte Besitz not-
wehrfihig.”®> Aus dem Wortlaut des Gewahrsams lisst sich auch keine Diffe-
renzierung folgern. In Konsequenz der Ansicht von Kindhduser miisste man sich
dann weiter damit auseinandersetzen, ob dem Téter bewusst war, dass er etwas
von einem Unberechtigten entwendet hat, was wiederum zu Beweisschwierig-
keiten fiihrt. Es besteht keine Notwendigkeit, einen Téter zu privilegieren, der,
dhnlich wie der Tater, der von einem berechtigten Gewahrsamsinhaber stiehlt,
die Absicht hatte, eine fremde bewegliche Sache jemand anderem zu entziehen
und dies auch tatsdchlich tat. Es erschlie3t sich auch nicht, warum der Unrechts-
gehalt in beiden Fillen nicht gleich grof3 sein sollte.

Grundsatzlich unstrittig ist, dass nur natiirliche Personen Gewahrsam haben
konnen, da wie bereits festgestellt, fiir den Gewahrsam ein natiirlicher Herr-
schaftswille erforderlich ist.”%

AuBerdem endet der Gewahrsam mit dem Tod.”*” Damit sind all diejenigen taug-
liche Gewahrsamsinhaber, die einen Sachherrschaftswillen bilden konnen, sei
es auch nur in Form eines potentiellen Herrschaftsbewusstseins.

Nach Hoyer kommt auch juristischen Personen Gewahrsam zu. Die fehlende
tatsdchliche Sachherrschaft, wie dies bei einer juristischen Person aber ebenso
bei einem irreversibel Bewusstlosen angenommen werden muss, stehe dem Ge-
wahrsam nicht entgegen. Ein Erwerb des Gewahrsams sei auch durch eine
rechtliche Vereinbarung moglich, daher miisse jeder Rechtsfahige gleichzeitig
gewahrsamsfihig sein.”*

904 6 859 Abs. 4 BGB.

995 Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 59; Ronnau/Hohn LK § 32 Rn. 87 m.w.N.

%% Bosch TK § 242 Rn. 29; Glandien JR 2019, 60, 64; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 10;
Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 34; andere Ansicht Soltmann, der davon ausgeht, dass es auf die
Verkehrsauffassung ankomme, wem der Gewahrsam an einer Sache zusteht, und laut ihm die Ver-
kehrsauffassung der juristischen Person selbst den Gewahrsam zuschreibe, siehe Soltmann, S. 15.
Bender leitet den Gewahrsam juristischer Personen aus der Anerkennung deren Rechtsfahigkeit, Wil-
lens- und Handlungsfzahigkeit her, die ihr sowohl zivilrechtlichen als auch Gewahrsam im Sinne der
ZPO und aus all dem folgend auch strafrechtlichen Gewahrsam zuspricht, Bender, Gewahrsam S. 22
ff., 28 ff., 40.

%7 Glandien JR 2019, 60, 63.

%% Hoyer SK § 242 Rn. 39; andere Ansicht RGSt 60, 271; Bosch TK § 242 Rn. 29; Fischer § 242
Rn. 13; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 36; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 57.
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b)  Stellungnahme

Ein Riickgriff auf den Gewahrsamswillen ist fiir die Beurteilung des tauglichen
Gewahrsamsinhabers unabdingbar.””

Aus den Ausfiihrungen zum Gewahrsamswillen ergibt sich, dass der Gewahr-
sam nur natiirlichen Personen zuteilwerden kann. Fiir die juristische Person stellt
man demnach auf die dahinterstehende natiirliche Person (Vorstand, Leiter, In-
haber und so weiter) ab. Eine juristische Person kann mangels Denkorgans kei-
nen Willen bilden und daher selbststdndig nicht iiber den Gewahrsam entschei-
den oder verfiigen, dafiir ist immer die natiirliche Person ndétig. Auch die
Kundgabe des Willens kann nur durch eine natiirliche Person vorgenommen
werden, da die juristische Person nicht fiir sich selbst mitteilungsfahig ist. Dem-
nach ist auf die natiirliche Person, die hinter der juristischen Person steht, abzu-
stellen.

Schlafende, Bewusstlose, Kinder oder Geisteskranke konnen unter den oben ge-
nannten Voraussetzungen zur Bildung des Gewahrsamswillens auch taugliche
Gewahrsamsinhaber sein.”!’

Eine Differenzierung zwischen berechtigtem und unberechtigtem Gewahrsams-
inhaber wurde bereits abgelehnt.

5. Fazit

Aus den Kriterien des Gewahrsams ldsst sich ableiten, dass der Gewahrsam auch
immer durch eine subjektive Komponente gepragt sein sollte, ndmlich den Herr-
schaftswillen. Dieser kann auch nur potentiell gegeben sein und wird meist von
der Verkehrsanschauung mitbestimmt. Aufgrund des Herrschaftswillens ist
auch der Kreis der Gewahrsamsinhaber eingeschrankt, ndmlich auf natiirliche
Personen. Juristischen Personen ist die Begriindung eines Herrschaftswillens
unmoglich, weswegen auf die dahinterstehende natiirliche Person abgestellt
werden muss. Bei Schlafenden und Bewusstlosen sowie Kranken ist von einem
potentiellen Herrschaftswillen auszugehen.

Die Begriindung des Gewahrsams ist aber stark von der jeweils zugrundeliegen-
den Definition abhangig. Dabei sollte nicht zwangslaufig einfach nur auf ein

%9 Siehe dazu S. 144 ff,
19 Siehe dazu S. 204 ff,
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Ergreifen oder Einstecken abgestellt werden, wie es die fritheren Tathandlungs-
theorien getan haben. Von Relevanz ist hier der Einzelfall, wann davon auszu-
gehen ist, dass ein Téater Gewahrsam und damit tatsdachliche Sachherrschaft an
einer Sache begriindet, was dem Begriff leider wieder etwas die Bestimmtheit
entzieht. Abzustellen ist auf den Zeitpunkt, in dem die Person die tatsdchliche
Sachherrschaft erlangt und die Herrschaftsgewalt iiber die Sache ausiiben kann.
Als wichtigstes Merkmal lasst sich aber auch hier erneut feststellen, dass die
tatsdchliche Sachherrschaft ein zentrales Kriterium darstellt.
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Kapitel 6: Eigener Gewahrsamsbegriff

Im Folgenden ist zu erdrtern, ob mit Hilfe der erzielten Ergebnisse eine einheit-
liche Gewahrsamsdefinition gefunden werden kann. Auf dem Weg zur Bildung
eines moglichen Gewahrsamsbegriffs soll auf relevante Auslegungsmethoden
eingegangen werden, die eine Begriffsfindung ermoglichen. Im Anschluss wird
zu beantworten sein, ob und wie der Begriff zu fassen ist, um die vielzdhligen
Problemkonstellationen bestimmt, einheitlich und nachvollziehbar zu 16sen.

L Zusammenfassung der bisherigen Ergebnisse
1. Ubertragung der Erkenntnisse zum Gewahrsam aus anderen Rechtsbe-
reichen

Zu Beginn der Arbeit wurden die Rechtsbereiche des Zivilrechts, der Strafpro-
zessordnung, des Offentlichen Rechts und des Nebenstrafrechts, namentlich das
Waffengesetz und Betdubungsmittelgesetz, im Hinblick auf die Verwendung
des Gewahrsamsbegriffs untersucht. Aufgrund der verschiedenen Funktionen
und Zweckrichtungen der unterschiedlichen Rechtsbereiche konnen und diirfen
die Ergebnisse aber nicht direkt auf den strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff
iibertragen werden.”!! So muss grundsitzlich natiirlich die vom BGH konsta-
tierte Eigenstdndigkeit der strafrechtlichen Auslegung gegeniiber der anderen
Rechtsgebieten und -bereichen beachtet werden.”'? Dennoch kénnen mogliche
Erkenntnisse aus diesen Bereichen gewonnen werden, die die Definitionsfin-
dung im Strafrecht erleichtern.

Zunichst kann festgehalten werden, dass die Definitionen des Besitzes im Zi-
vilrecht und des Gewahrsams im Strafrecht voneinander zu unterscheiden sind.
Zwar stimmt der unmittelbare Besitz in den meisten Fillen mit dem strafrecht-
lichen Gewahrsam iiberein, dennoch konnen die Begrifflichkeiten nicht gleich-
gesetzt werden. Eine eigenstindige Definition fiir den Gewahrsam im Strafrecht
ist daher notig, im Kern kann aber zumindest auf die Gemeinsamkeit, die tat-
sdchliche Sachherrschaft, abgestellt werden, die sowohl fiir den unmittelbaren
Besitz zu fordern ist als auch fiir den Gewahrsam vielfach gefordert worden ist.

Der Gewahrsamsbegriff der Zivilprozessordnung dhnelt dahingehend dem des
Strafrechts, dass auch hier der Besitzdiener, der mittelbare Besitzer und der Erbe
nicht automatisch als Gewahrsamsinhaber angesehen werden und deren Ge-
wahrsam vielmehr einzelfallabhéngig begriindet werden muss. Im Kern gehen

I Die Rechtsgebiete lassen sich gegenseitig unberiihrt, so beziiglich des Zivilrechts und des Straf-
rechts Zieschang GA 1997, 196, 197.
’'> BGHSt 34, 221, 225.
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beide Definitionen auch von einer Ubereinstimmung mit dem unmittelbaren Be-
sitz aus. Es zeigen sich Ahnlichkeiten, die allerdings nicht dazu fiihren diirfen,
die Begriffe ganzlich gleichzustellen. So muss der Zweck der jeweiligen Nor-
men beachtet werden, wobei es im Strafrecht um den Schutz des Eigentums geht
und im Zivilrecht die erleichterte Zuordnung von Sachen bei der Zwangsvoll-
streckung maf3geblich ist. In der Zivilprozessordnung wird dabei auf die duler-
liche Erkennbarkeit abgestellt. Beim strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff ist
aber grundsitzlich nicht darauf zu rekurrieren. Am ehesten der dul8erlichen Er-
kennbarkeit dhnlich ist das Abstellen auf die Verkehrsanschauung, die den Ge-
wahrsam nach weit verbreiteter Meinung als soziale Komponente bestimmt. In
einigen Fillen ist es folglich notwendig, die faktische Ansichtsweise mittels der
Verkehrsanschauung zu korrigieren und zu eruieren, ob einer Person der Ge-
wahrsam an der Sache zusteht. Dies ist nicht zwangslaufig immer duflerlich er-
kennbar. Beide Merkmale sind Korrektive, um eine faktische Herrschaft im Ein-
zelfall zu korrigieren und um die Zuordnung zu erleichtern. Aus der
Zivilprozessordnung ldsst sich ein verbindender Aspekt, die tatsdchliche Sach-
herrschaft, hervorheben, die auch — wie sich gezeigt hat — ein relevantes Merk-
mal fiir die Definition des Gewahrsams im Strafrecht darstellt. Es erscheint da-
her sinnvoll, dies auch auf einen neuen Gewahrsamsbegriff zu iibertragen, wie
es bereits vielfach vorgenommen wurde. Auch die Idee einer Korrektur iiber
eine soziale Komponente iiberzeugt.

Die Strafprozessordnung nimmt wiederum Bezug auf den strafrechtlichen Ge-
wahrsamsbegriff und definiert diesen fiir die in ihr enthaltenen Normen nicht
neu. Obgleich zum Teil davon ausgegangen wird, dass der mittelbare Besitz fiir
die Annahme strafprozessualen Gewahrsams ausreichen wiirde, ist dies fiir sich
genommen jedenfalls nicht geeignet, strafrechtlichen Gewahrsam zu begriinden.
Allein die Tatsache, dass jemand mittelbarer Besitzer ist, flihrt nicht bereits zur
Bejahung des strafrechtlichen Gewahrsams, da — wie bereits erldutert — verschie-
dene Konstellationen des mittelbaren Besitzes gerade keine tatsdchliche Sach-
herrschaft voraussetzen und damit auch keinen Gewahrsam begriinden, wie er
bisher definiert wurde. Innerhalb der einzelnen Normen der Strafprozessord-
nung wird der Begriff somit auch je nach Konstellation anders ausgelegt und
angewendet, auch wenn im Kern auf den strafrechtlichen Gewahrsam abzustel-
len ist. Demnach beeinflusst der strafrechtliche Gewahrsamsbegriff in weiten
Teilen den der Strafprozessordnung, fiir eine neue Definition des strafrechtli-
chen Begriffs lassen sich aber hier keine weiteren Erkenntnisse gewinnen.

Im Betaubungsmittelgesetz sowie im Waffengesetz wird zwar auf den Besitz

abgestellt, er entspricht aber im Wesentlichen dem Gewahrsamsbegriff aus dem
Strafrecht, obwohl er vom Wortlaut eher an den Besitz im Zivilrecht erinnert,
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aber nicht an diesen angelehnt sein soll. Teils wird aber auch hier auf verschie-
dene Besitzformen des Zivilrechts abgestellt, die beispielsweise zur Begriindung
des waffenrechtlichen Besitzbegriffs ausreichen sollen. Die inhaltliche Anleh-
nung an das Strafrecht hat dazu gefiihrt, dass auch der Besitzbegriff in diese
Arbeit Fingang gefunden hat. Irrefiihrend bleibt die unterschiedliche Verwen-
dung der Begrifflichkeiten, wenn von Besitz die Rede ist, der aber vielmehr wie
der strafrechtliche Gewahrsam auszulegen ist. Eine Umformulierung von Besitz
in Gewahrsam wiére zu begriilien. Auch hier beeinflusst der strafrechtliche Be-
griff im Kern den des Nebenstrafrechts im Bereich des Waffen- und Betau-
bungsmittelgesetz. Als Gemeinsamkeit besteht die tatsichliche Gewalt- bezie-
hungsweise Sachherrschaft.

Gemeinsames Element der verschiedenen Begriffe ist dabei zusammenfassend
stets die tatsdchliche Sachherrschaft.

2. Ubertragung der Erkenntnisse aus dem StGB
a)  Auslegung des Gewahrsams in den Tatbestdnden der §§ 168, 249, 274,
289 StGB

Das Gesetz nimmt in § 242 StGB, aber auch in §§ 168, 289, 249 und 274 StGB
Bezug auf die Wegnahme oder direkt auf den Gewahrsam. Die gleiche Ausle-
gung des Begriffs in den Zueignungsdelikten, § 242 und § 249 StGB, liegt auf
der Hand, da § 249 StGB speziell neben dem Notigungsmittel auch einen Dieb-
stahl voraussetzt. §§ 168, 274 und 289 StGB sind dagegen gerade nicht aus dem
Bereich der Zueignungsdelikte, sondern haben andere Zielsetzungen.

Festgehalten werden muss erneut, dass der gleiche Wortlaut in einem Gesetz
nicht zwingend die gleiche Bedeutung mit sich bringt, auch wenn eine gewisse
Parallelitiit anzustreben ist.”'® Gleiche Begriffe grundsitzlich dhnlich auszule-
gen, erleichtert die Rechtsanwendung, wenn fiir einen Begriff nur eine Defini-
tion anzuwenden ist, sofern nicht das Telos des Gesetzes eine andere Auslegung
zwingend erfordert. Die Tendenz des BGH geht auch grundsétzlich in Richtung
eines einheitlichen Begriffsverstindnisses.”'* Insofern ist darauf hinzuweisen,
dass der Gesetzgeber die Regelung auch hitte anders treffen konnen, die Be-
grifflichkeit also nicht hitte verwenden miissen, wenn eine einheitliche Ausle-
gung nicht gewiinscht wire.

913 RGSt 70, 251, 254 £.; so auch bereits Laubenthal JA 1990, 38 f.
914 BGHSt 13, 178, 180.
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Dies betrifft vor allem die Auslegung des Gewahrsams in § 168 StGB. Hier wird
explizit der Gewahrsam und die Wegnahme im Gesetz genannt. Auf den ersten
Blick erscheint die gleiche Interpretation der auch in § 242 StGB verwendeten
Begriffe naheliegend. Wenn der Gesetzgeber im gleichen Rechtsgebiet identi-
sche Begriffe verwendet, erscheint es plausibel, dass er dies auch bewusst getan
hat. Dennoch besteht bei § 168 StGB Streit dariiber, wie die Merkmale auszule-
gen sind. Streitpunkte sind hier vor allem die faktische Komponente des Herr-
schaftsverhiltnisses, das sich konkreter auf eine Art Obhut bezieht, sowie das
Erfordernis einer normativen Auslegung. Als Unterschied zu § 242 StGB lésst
sich neben der Gewahrsamsdefinition im Hinblick auf die Wegnahme festhal-
ten, dass ganz herrschend bei § 168 StGB gerade keine Gewahrsamsneubegriin-
dung gefordert wird. Da die Vorschrift dem Totengedenken dient und dem Pie-
tatsgefiithl der Angehorigen Ausdruck verleithen soll, kann in verschiedenen
Einzelfillen keine Auslegung im Sinne des Gewahrsamsbegriffs des Diebstahls
erfolgen. Es fragt sich aber dennoch, wieso der Gesetzgeber dann nicht eigens
fuir diesen Tatbestand passende Begriffe gewihlt hat.

Festhalten ldsst sich aber auch hier das Erfordernis der tatsichlichen Sachherr-
schaft, zwar bei § 168 StGB in Form eines faktischen Obhutsverhiltnisses, was
aber im Ergebnis eine inhaltliche Ubereinstimmung darstellt. Folglich kann der
faktische Ansatz, der auch den meisten Definitionen von § 242 StGB zugrunde
liegt, als Kern der Definition dienen. Nicht gesprochen werden kann jedoch von
,,Sachherrschaft, da es sich nicht blof3 um eine Sache, sondern eine verstorbene
Person handelt. Demnach ist es nur folgerichtig, stattdessen ein Obhutsverhélt-
nis iiber die menschliche Leiche als Aquivalent zur Sachherrschaft iiber eine
Sache zu verlangen. Ein Gleichlauf der Definitionen ist damit aber angelegt.
Normativ muss dieses Verhiltnis nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift aus-
gelegt werden, um mit Blick auf die Norm des § 168 StGB dem Totengedenken
Rechnung zu tragen. Das zu fordernde normative Element ergibt sich aus dem
Gesichtspunkt der Berechtigung, die dem Gewahrsamsinhaber auflerdem zu-
stehen muss. Insoweit kann darauf abgestellt werden, welche Person die Toten-
fuirsorge tibernehmen kann und will, was zunéchst derjenige ist, dem die Fiir-
sorge lbertragen wurde.

Demnach kann fiir die Vorschrift der Stéorung der Totenruhe bei der Definition
des Gewahrsams von einem faktisch-normativen Ansatz ausgegangen werden.

Der normative Teil bezieht sich dabei auf das Merkmal der Berechtigung.

Bei § 289 StGB stehen keine zwingenden Griinde einer Auslegung im Sinne des
Diebstahltatbestands entgegen. Die mogliche Strafbarkeitsliicke, die durch den
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Ausschluss besitzloser Pfandrechte entsteht, ist dabei hinzunehmen, insbeson-
dere ist § 288 StGB moglicherweise einschligig.”!® Der Schutzzweck der Norm
widerspricht einer derartigen Auslegung auch nicht. Demnach ist die Wegnahme
wie bei § 242 StGB zu beurteilen und damit auch das Merkmal des Gewahrsams.

§ 274 StGB normiert die Strafbarkeit der Wegnahme eines Grenzsteins oder ei-
nes anderen zur Bezeichnung einer Grenze oder eines Wasserstandes bestimm-
ten Merkmals. Hier wird die Wegnahme aber gidnzlich anders definiert als bei
§ 242 StGB. Eine Bezugnahme auf den Gewahrsam findet nicht statt. Dies zeigt
beispielhaft, dass der gleiche Wortlaut einer Norm nicht zwingend die gleiche
Bedeutung mit sich bringt. Dennoch wiére es zu befiirworten, wenn sich der Ge-
setzgeber entschieden hitte, einen anderen Begriff zu verwenden, der dem Ge-
setzeszweck noch pointierter entspricht. Aus der Norm lassen sich keine Er-
kenntnisse fiir eine Gewahrsamsdefinition ziehen.

b)  Auslegung des Gewahrsams in § 242 StGB nach dem bisherigen Mei-
nungsstand

Nun sind die Erkenntnisse zusammenzutragen, die sich aus den zahlreichen De-
finitionsversuchen in Bezug auf den Gewahrsamsbegriff im Diebstahlstatbe-
stand ergeben.

Insofern weisen einige Definitionen gleichermaflen das Problem auf, wie Fakti-
zitidt und normative oder soziale Auslegung verbunden werden konnen. Wieder-
holt fiihrt dies dazu, dass ein mogliches tatsdchliches Sachherrschaftsverhiltnis
vollig in den Hintergrund tritt, sobald nach einer Art Korrektiv (,,normativ®, ,,so-
zial“, , Lebensauffassung®, ,,Verkehrsauffassung®, ,,soziale Zuordnung®, ,,Ge-
pflogenheiten des tiglichen Lebens®, ,,Gewohnheit*) eine andere Losung gefun-
den wird. Dies zeigt aber auch die Relevanz einer Korrektur, da der
Gewahrsamsbegriff gro3e Schwierigkeiten bereitet, sofern er sich nur auf fakti-
sche, also tatsichliche Umstidnde, bezieht. Eine rein faktische Betrachtungs-
weise wirft die Problematik auf, dass bereits im Alltag meist keine allgegenwér-
tige Sachherrschaft tiber die zu einem gehdrenden Dinge bestehen kann, man
denke nur an die Wohnung mit den darin befindlichen Sachen, wéihrend man
sich auf der Arbeit oder im Urlaub befindet. Anzufiihren wire auch das Auto
oder das Fahrrad, das man fiir kurze oder langere Zeit auf der Stral3e stehen lasst.
Daher muss der Begriff in irgendeiner Weise den sozialen Gegebenheiten und
Gepflogenheiten angepasst werden.

15 zur Begriffsspaltung nur aus Griinden der Vermeidbarkeit von Strafbarkeitsliicken siche einige
Satze weiter vorne und Simon, Gesetzesauslegung, S. 460.

-171 -



Kapitel 6: Eigener Gewahrsamsbegriff

Nach der Zusammenschau aller relevanten Meinungen zur Gewahrsamsdefini-
tion wird deutlich, dass es im Ergebnis immer nur auf soziale Wertungen an-
kommt, die sich in der einen oder anderen Art manifestieren. Eine derartige Kor-
rektur ist aber auch notwendig, um die verschiedenen Fallkonstellationen
sachgerecht zu erfassen.

Am néchsten an diese Anforderungen kommt dabei der normativ-soziale An-
satz. Er verzichtet zwar grundséatzlich auf das faktische Element, dies aber vor
dem Hintergrund, dass die Faktizitit am Ende sowieso durch die Auslegung
nach normativen Wertungsgesichtspunkten die Relevanz verliert. Allerdings
lasst sich schwierig feststellen, wann davon auszugehen ist, dass ein Zugriff auf
Sachen sozial rechtfertigungsbediirftig ist und damit einen Diebstahl darstellt.

II.  Ermittlung eines Gewahrsamsbegriffs
1. Relevante Auslegungsmethoden
a)  Darstellung

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, Gesetze und speziell Begriffe im Rahmen
der klassischen Methodenlehre auszulegen.

Die gingigen Auslegungsmethoden beinhalten zunédchst die Wortlautauslegung
sowie die systematische, die historische und die teleologische Auslegung.’!®

Am Anfang einer jeden Auslegung steht die Betrachtung des Wortlauts (wortli-
che Auslegung). Der Wortlaut ist das Medium, das der Gesetzgeber verwendet,
um ein Gesetz auszuformen und mit dem gewliinschten Inhalt zu versehen. So
1st also der Wortsinn auch das erste Indiz, um den Sinn des Gesetzes zu erfas-
sen.’!” Die gebrauchte Sprache kann sich dabei an dem Allgemeinverstindnis
anlehnen, aber auch dem juristischen Sprachgebrauch entspringen. Aus dem
Wortsinn konnen sich aufgrund der Flexibilitit des allgemeinen Sprachge-
brauchs sowie der Anpassungsfahigkeit, die der Wandel der Sprache mit sich
bringt, eine Vielzahl von Bedeutungen ergeben.’!® Juristische Fachbegriffe, wie
auch der Gewahrsam, miissen vor allem nach dem fachspezifischen Sinn beur-
teilt werden, nicht unbedingt nur nach dem alltéiglichen Sprachgebrauch.’’® Zu

916 Begriindet wurde diese Art der traditionellen Methodenlehre von Savigny, System des heutigen
romischen Rechts, S. 220 ff. Diese Methodenlehre hat auch einiges an Kritik erfahren, dies soll hier
aber nicht weiter vertieft werden, dazu mehr bei Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 54 ff., 359 ff.
17 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 67; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 141.

918 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 141 f.

o1 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 98: dagegen beurteilt Jacobi die Wegnahme nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch. Die Wegnahme wiirde voraussetzen, dass der Téter den bisherigen Ge-
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fragen ist aber dann, ob auf den Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes oder auf
den heutigen Sprachgebrauch abgestellt werden muss.”?° Im Zweifel ist dies bei
juristischen Fachtermini das damalige Verstindnis, wovon aber auch Ausnah-
men zu machen sind, insbesondere bei Begriffen, die einer Wertung offen sein
miissen oder deren Bedeutungsgehalt auch vom Gesetzgeber damals nicht fest-
gelegt war.??! Dass das damalige Verstindnis von Gewahrsam mittlerweile
uiberholt ist und der Begriff sozialen Wertungen offen stehen muss, wurde be-
reits in den vorherigen Kapiteln hinreichend geklirt.”??

Juristische Fachbegriffe konnen, gerade wenn sie als normative Tatbestands-
merkmale ausgestaltet sind und damit Wertungen unterliegen, mitunter relativ
vage sein.””> Um diese Vagheit besser zu erfassen, wurde das sogenannte se-
mantische Drei-Bereiche-Modell eingefiihrt.”?* Sofern es klar und offensichtlich
ist, dass etwas eindeutig unter einen Begriff gefasst werden kann, ist dies ein
sogenannter positiver Kandidat. Wenn etwas eindeutig nicht unter den Anwen-
dungsbereich des Begriffs fillt, ist es als negativer Kandidat einzuordnen.
Dinge, die nicht eindeutig darunter gefasst werden konnen, bei denen es also
unklar ist, ob der Begriff darauf anwendbar ist, sind als neutrale Kandidaten ein-
zustufen.??®

Bei dem Begriff der Wegnahme handelt es sich um einen mehrdeutigen Geset-
zesbegriff.*?® Aufgrund der Relativitét der Rechtsbegriffe muss die Wegnahme
anhand ihrer Normwirkung ausgelegt werden, was dazu fiihrt, dass ein Begriff
unterschiedliche Bedeutungen haben kann, obwohl er sich mehrmals innerhalb
eines Rechtsgebiets findet.”?” Dafiir lisst sich der Vergleich von § 242 und § 274
StGB anfiihren. Aber auch der Gewahrsamsbegriff ist ein mehrdeutiger Begriff,
der relativ, also in Beziehung zu den jeweiligen Normen, Verschiedenes bedeu-
ten kann, was sich gerade am Beispiel von § 242 und § 168 StGB gezeigt hat.
So konnte man meinen, dass es gerade im Sinne der Rechtssicherheit nachteilig

wahrsam bricht, wenn er die Sache zunéchst an einer gewahrsamsfreien Stelle versteckt. Die Begriin-
dung neuen Gewahrsams wiirde nach dem allgemeinen Sprachgebrauch nicht davon umfasst sein.
Durch eine fachsprachliche Eingrenzung sei dann fiir § 242 StGB eine Begriindung neuen Gewahr-
sams zu verlangen, fiir § 289 StGB sei dies, genauso wie der Gewahrsamsbruch, aber nicht erforder-
lich, Jacobi, Methodenlehre, S. 44.

920 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 98.

221 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 98; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 144 f.

922 Siehe dazu S. 66 ff.

92 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 75 ff.

924 Jellinek, Gesetz, S. 37 f.; Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe, S. 33 f.

925 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 70 ff., 78.

926 Jacobi, Methodenlehre, S. 44.

27 Jacobi, Methodenlehre, S. 347; Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 76; Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre, S.141 ff.
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ist, dass der Begriff des Gewahrsams derart mehrdeutig und vage ist und keine
Legaldefinition existiert, die eine einheitliche Rechtsanwendung gewahrleistet.
Allerdings ist dies tatsidchlich auch von Vorteil, da der Begriff somit anpas-
sungsfahig ist und dem Wandel von sozialen Normen, Wertungen und der Le-
bensanschauung unterliegen kann, um eine moglichst gerechte Losung zu ge-
wiihrleisten.”?®

Daneben kann anhand der Gesetzesmaterialien der wirkliche Wille des Gesetz-
gebers abgeleitet werden, da zumeist in den Materialien der Sinn und Zweck des
Gesetzes sowie die Motive, die zu dessen Erlass gefiihrt haben, enthalten sind
(historische Auslegung).””® Von Interesse sind dabei auch die damaligen Ge-
rechtigkeitsvorstellungen, die den Motiven fiir den Gesetzeserlass zugrunde lie-
gen.”0

Aus den historischen Materialien lassen sich keine eindeutigen Kriterien ermit-
teln, die einen Einfluss auf die Definition des Gewahrsamsbegriffs hatten. Es
wird nur deutlich, dass eine Abgrenzung des Gewahrsamsbegriffs zum Besitz-
begriff vorgenommen wurde sowie eine Unterscheidung in Diebstahl und Un-
terschlagung mit differierenden Strafrahmen. Daraus lisst sich nun lediglich ab-
leiten, dass der Gewahrsam anders zu definieren ist als der Besitz. Eine genauere
Vorstellung von der Definition ist nicht ersichtlich.”*! Festhalten ldsst sich aber
auch, dass die Wegnahme als ponalisierungsbediirftiger einzustufen war und ist
als die Zueignung. Dies mag bei der Wegnahme daraus zu folgern sein, dass hier
sowohl Eigentum als auch Gewahrsam tangiert werden, wohingegen bei der Zu-
eignung nur auf das Eigentum abzustellen ist.

Auch die Rechtsvergleichung kann einen Anhaltspunkt dazu beitragen, wie ein
Gesetz und dessen Begriffe auszulegen sind. Sie wird mitunter als ,,flinfte* Aus-
legungsmethode gesehen.”*? Darunter lassen sich beispielsweise Rechtsgrund-
sdtze fassen, die einem bestimmten Kulturkreis entstammen, so wie hier der ge-
meinsamen europdischen Verfassungskultur, in dem auch die Rechtsgrundsatze

928 Zippelius bezeichnet es als ,,>>Schmiegsamkeit<< des Rechts “, Zippelius, Juristische Methoden-
lehre, S. 39 (Hervorhebung im Original).

929 Grundlegend bereits Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, S. 212 ff. Man miisse die
Gedanken des Gesetzgebers rekonstruieren; darstellend Jacobi, Methodenlehre, S. 348; wenn auch
heute zum Teil nicht mehr so vertreten; dazu eingehend Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 135
ff. Dies sei eine historische Gebots- und Interessenforschung, Heck, Gesetzesauslegung, S. 59.

930 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 48.

3! Siehe dazu Kapitel 2, S. 11 ff.

932 Dazu Héiberle JZ 1090, 913, 916 ff.
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des romischen Rechts in Teilen ihren Ausdruck finden.”>3 Auch wenn das romi-
sche Recht noch nicht zwischen Diebstahl und Unterschlagung differenzierte
und auch gerade keinen Gewahrsam kannte, zeigen sich darin bereits einige As-
pekte, die unser Rechtsverstindnis vom Diebstahl geprigt haben. Aus dem ro-
mischen Recht iibernommen wurden beispielsweise die verschiedenen Begriff-
lichkeiten und daraus entstandenen Theorien, wann von einer
Gewahrsamsbegriindung auszugehen ist.”>* AuBerdem konnte daraus bereits ab-
geleitet werden, dass es nicht nur auf eine faktische Komponente ankommen
kann, sondern in gewisser Weise auch die Verkehrsauffassung eine Rolle spie-
len muss.

Im Rahmen der teleologischen Auslegung wird nach dem Zweck einer Norm
gefragt, der als Anzeichen dafiir dient, wie die Norm wirken soll. Dafiir gibt es
einige vage Kriterien wie beispielsweise die Rechtsethik, Gerechtigkeit, Ver-
nuinftigkeit, SachgemifBheit oder ZweckmaBigkeit eines Gesetzes, die in einem
angemessenen Verhiltnis zueinander beriicksichtigt werden sollen.”>> Dies
wurde auch bereits aufgegriffen, um das unterschiedliche Verstindnis der Be-
grifflichkeiten im Diebstahlstatbestand und beispielsweise der Storung der To-
tenruhe (§ 168 StGB) zu begriinden. Der Sinn und Zweck des Diebstahlstatbe-
stands 1st es, umfassend Eigentum und Gewahrsam zu schiitzen. Im Vergleich
zum niedrigeren Unrechtsgehalt der Unterschlagung, die nur das Eigentum
schiitzt, ist beim Diebstahl durch das Merkmal der Wegnahme der Schutz um-
fassender.

Ein Gesetz oder auch dessen Begrifflichkeiten miissen aber immer im Bedeu-
tungszusammenhang beurteilt werden somit anhand der systematischen Stel-
lung.”*® Zum Ausdruck kommen sollen bei dieser Art von Auslegung auch die
aus der Rechtsordnung entspringenden Gerechtigkeitsvorstellungen.”®” Der
Diebstahlstatbestand findet sich im Gesetz im Neunzehnten Abschnitt und damit
im Rahmen der Vermdgensdelikte. Der Begriff der Wegnahme und der des Ge-
wahrsams nehmen jedoch beide nicht Bezug auf das Vermogen des Opfers oder

33 Das BVerfG bedient sich auch der rechtsvergleichenden Auslegungspraxis, BVerfGE 112, 332,
350 ft.; Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 48.

93 Siehe hierzu bereits S. 158 ff.

935 Dazu ausfiihrlicher Jacobi, Methodenlehre, S. 348; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 153 ff.;
Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 45.

93¢ Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 99 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 145 ff.; Zippelius,
Juristische Methodenlehre, S. 36.

%7 Dies wird auch als ,hermeneutischer Zirkel* bezeichnet, da aus der Rechtsordnung Kriterien ent-
nommen werden, wie eine Norm in dieser Rechtsordnung auszulegen ist, siche dazu Zippelius, Juris-
tische Methodenlehre, S. 48.
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einen bestimmten Vermogenswert. Es kommt nur darauf an, dass das Opfer In-
haber des Gewahrsams ist, welcher gebrochen und durch den Téter neu begriin-
det wird. Aus der systematischen Stellung lassen sich demnach zumindest fiir
die Auslegung des Begriffs des Gewahrsams keine Schliisse ziehen.

Die Auslegungsregeln konnen nicht einzeln betrachtet werden, sondern sollen
in threr Gesamtheit angewendet werden, um zu einer nachvollziehbaren und
sinnvollen Auslegung zu gelangen.”*® Dabei ist zu kldren, welche Auslegungs-
methode vorrangig ist, sofern mehrere miteinander konkurrieren. Grundséatzlich
muss beachtet werden, dass die Begriffe so ausgelegt werden sollen, dass ein
gerechtes und nachvollziehbares Ergebnis gefunden wird.”** Der Wortsinn ist
allerdings die Grenze jeder Auslegung,’® da anderenfalls eine verbotene Ana-
logie zu Lasten des Téters vorliegt. Aulerdem muss immer auf die Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht, speziell der Verfassung, geachtet werden.”*!

So spricht sich Zippelius grundsitzlich dafiir aus, dass man im Zweifel davon
ausgehen muss, dass ein Wort, das der Gesetzgeber an verschiedenen Stellen
benutzt, auch tiberall die gleiche Bedeutung haben soll. Dies diene unter ande-
rem der Rechtssicherheit, Einfachheit und Ubersichtlichkeit des Rechts.’** Eine
Ausnahme davon ist allerdings zu machen, wenn es dadurch zu Widerspriichen
kommt.** Es miisse darauf geachtet werden, dass durch die Auslegung der
Norm und ihrer Begrifflichkeit der Funktion des einzelnen Gesetzes Rechnung
getragen wird.”**

Mithin erfahrt der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung Einschrankungen
auch durch die Relativitdt der Rechtsbegriffe. Selbst juristische Fachbegriffe,
die eigentlich dafiir da sind, Rechtssicherheit zu bieten und eine einheitliche
nachvollziehbare Losung zu finden, konnen je nach Zusammenhang eine unter-
schiedliche Bedeutung haben,”* was bereits mehrfach aufgezeigt wurde.

938 Nach Miiller sind sie ,,nicht nur als einander erginzend und abstiitzend, sondern als jeweils schon
vom Ansatz her sachlich ineinander verwoben.*, Miiller/Christensen, Juristische Methodik I, Rn. 374;
so auch Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 149.

939 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 47.

%40 Jacobi, Methodenlehre, S. 349; Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 48.

91 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 44, 47.

92 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 51.

93 BGHSt 13, 102, 117; Simon, Gesetzesauslegung, S. 462; Zippelius, Juristische Methodenlehre,
S. 44, 51.

94 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 51.

95 Simon, Gesetzesauslegung, S. 453.
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b)  Fazit

Festzuhalten ist, dass eine rein faktische Betrachtung des Gewahrsams iiberholt
ist. Die damalige rein faktische Betrachtungsweise wurde bereits abgelehnt. Der
Gesetzgeber konnte bei Einfithrung der Norm nicht all die Konstellationen be-
denken, die mittlerweile auftreten und die von einer moglichen Definition er-
fasst werden miissen. Aus den Gesetzesmaterialien ist nur erkennbar, dass der
Begriff des Besitzes und der des Gewahrsams bewusst so gewahlt wurden, um
deutlich zu machen, dass beide unabhingig voneinander zu verstehen sind. Der
Gesetzgeber hitte sonst auch im Strafrecht den Besitz als Merkmal einfiihren
konnen. Ahnlichkeiten zwischen den Begrifflichkeiten sind dagegen nicht aus-
zuschlieflen und bestehen in den meisten Konstellationen. Allerdings kann nur,
weil jemand Besitzer im Sinne des Zivilrechts ist, daraus nicht zugleich die Ge-
wahrsamsinhabereigenschaft geschlossen werden.

Aus der Stellung der verschiedenen Normen ldsst sich auf keine einheitliche
Auslegung schlieB3en. Insbesondere kann aus der Regelung des Diebstahltatbe-
stands im Rahmen der Vermogensdelikte nichts Relevantes fiir den Gewahr-
samsbegriff gefolgert werden, da es fiir den Gewahrsam richtigerweise nicht auf
das Vermdgen oder einen speziellen Wert der Sache ankommt. Allerdings ist
festzuhalten, dass aufgrund des hoheren Unrechtsgehalts im Gegensatz zur Un-
terschlagung ein umfassenderer Schutz gewollt ist.

Eine weitere Erkenntnis ist, dass die Wegnahme als mehrdeutiger Begriff anzu-
sehen ist, der deswegen aber auch anpassungsfihig ist. Dies kann und sollte auch
auf den Begriff des Gewahrsams {ibertragen werden. Es bestehen keine nennens-
werten Unterschiede, die der Annahme der Mehrdeutigkeit des Gewahrsams
entgegenstehen.

Aus dem romischen Recht ergibt sich, dass auch dort von einer faktischen Kom-
ponente und einem Korrektiv ausgegangen wurde, das der Verkehrsauffassung
dhnelt.

2. Der Gewahrsamsbegriff im Strafrecht

Aus den bisherigen Erkenntnissen zum Gewahrsamsbegriff und dessen Merk-

malen lassen sich einige Thesen gewinnen, die fiir eine Definition von Bedeu-
tung sind.
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Zum einen wurde aus den Ausfiihrungen deutlich, dass der gemeinsame Kern
der Auslegung des Gewahrsams in den verschiedenen Normen und auch Rechts-
bereichen immer die tatsdchliche Sachherrschaft beinhaltet. Vorrangig wird in
den anderen Rechtsbereichen auf dieses faktische Element abgestellt, was so-
wohl in der Anwendung praktikabel ist als auch in der Losung zumeist iiber-
zeugt. Damit liegt es nahe, zumindest ein faktisches Element fiir den Gewahr-
samsbegriff zu fordern.

Zwar wirft eine faktische Betrachtung Probleme auf, indem beispielsweise ei-
nem korperlich Uberlegenen nicht deswegen allein der Gewahrsam an den in
einem Raum befindlichen Sachen zugesprochen werden kann, nur weil er fak-
tisch die (bessere) Moglichkeit hat, dariiber zu verfiigen. Der Téter, der korper-
lich tiberlegen ist, wiirde so privilegiert werden. Dies ist vor allem im Hinblick
auf Kranke, Bewusstlose und Schlafende relevant, aber auch hinsichtlich weib-
licher Personen, die in der Regel einigen Tétern korperlich unterlegen wiren und
an deren Sachen somit sonst nie ein Diebstahl moglich wire. Die Absurditét
dieser Konsequenz ist offensichtlich. Deutlich wurde auch, dass in vielen Fillen
gerade nicht nur auf das faktische Element abgestellt werden soll, wie bei dem
Wohnungsinhaber, der seine Wohnung abgeschlossen hinterlisst, um in den Ur-
laub zu fahren. Dennoch hat die tatsdchliche Sachherrschaft oftmals zumindest
Indizwirkung dafiir, wem der Gewahrsam an etwas zuzusprechen ist. Es bedarf
eines erhohten Begriindungsaufwands, wenn man einer Person, die etwas in der
Hand hilt und ganz faktisch die bessere Zugriffs- und Verfiigungsmoglichkeit
iiber eine Sache hat, den Gewahrsam daran abspricht, so wie dies beispielsweise
bei Hausangestellten der Fall ist.

Positive Erkenntnisse lassen sich auch aus dem normativ-sozialen Gewahrsams-
begriff ziehen. Die Ergebnisse haben in vielfacher Hinsicht iiberzeugt, gerade
auch mit Blick auf die unterschiedlichen Gewahrsamssphiren. Ebenso iiber-
zeugt die Idee, beim Gewahrsam im Angestellten- und Arbeitgeberverhiltnis als
normatives Kriterium das allgemeine Personlichkeitsrecht des Angestellten zum
Ausdruck kommen zu lassen. Dennoch 1st zu beachten, dass eine rein normative
Betrachtung bisher keine génzlich verlédsslichen Ergebnisse hervorgebracht hat.
Wertungen sind dem sozialen Wandel unterworfen, sie sind damit aber oftmals
auch von Zufilligkeiten abhéngig. Auch scheint es schwierig, die soziale Zuord-
nung allein von aulen zu betrachten. In diesem Kontext sei das Beispiel des
Fahrradinhabers erwéhnt, der sein Fahrrad auf der Stralle abstellt. Nach aullen
hin kann auch ein Dieb als Inhaber erscheinen, wenn er sich beispielsweise mit
einem angezogenen Fahrradhelm am Schloss zu schaffen macht, das fiir AuBlen-
stehende nur als Offnen des klemmenden Schlosses erscheint und nicht als so-
zial auffalliger Zugriff. In diesem Zusammenhang ist es erforderlich, auf ein
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faktisches Element zu rekurrieren. Der Dieb hat in diesem Moment keine tat-
sdchliche Verfligungsmoglichkeit und damit auch keine Herrschatft iiber ein ab-
geschlossenes Fahrrad, zumindest, bis er dessen Schloss aufbricht.

Wie bereits erwéhnt, kann das faktische Element allerdings nicht ausreichen, da
in einigen Féllen gerade keine tatsdchliche Sachherrschaft besteht, dies aber
nicht dazu fithren darf, dass der Gewahrsam einer Person deswegen automatisch
verneint wird. Tatsdchlich kann insbesondere ein abwesender Wohnungsinhaber
nicht mehr tiber die jeweiligen Sachen in seiner Wohnung verfiigen, dies ist nur
potentiell moglich, dennoch muss er Gewahrsamsinhaber an seinen jeweiligen
Sachen bleiben. [hm den Gewahrsam mangels faktischer Herrschaftsgewalt ab-
zusprechen, wiirde zum einen ganz entschieden gegen die Einfithrung des Qua-
lifikationstatbestands des Wohnungseinbruchsdiebstahls sprechen, der vielfach
ins Leere laufen wiirde, wenn ein Diebstahl mangels Gewahrsams schon nicht
moglich wire, sobald der Wohnungsinhaber nicht in der Wohnung zugegen ist.
Das Ziel des Gesetzgebers ist es, umfassend das Eigentum zu schiitzen,’*® was
nicht erreicht werden kann, wenn der Gewahrsamsinhaber aufgrund seiner Ab-
wesenheit den Gewahrsam an seinen Sachen verliert und blof3 eine Unterschla-
gung in Betracht kommt, deren Unrechtsgehalt in den meisten der Félle als nicht
ausreichend zu erachten ist. Auch entspricht es nicht dem Willen des Gesetzge-
bers, dass auf der 6ffentlichen Strale abgestellte Fahrzeuge als gewahrsamslos
gelten. So will gerade der § 248b StGB die Schwierigkeiten aus dem Weg réu-
men, die bei der Priifung des Diebstahls im Hinblick auf die Zueignungsabsicht
bestehen. Problematisch soll dagegen gerade nicht der Gewahrsam daran sein.
Die bloBe Annahme einer Unterschlagung wiirde in all diesen Féllen auBerdem
dem Unrechtsgehalt der Entwendung der Sachen nicht gerecht. Diese wurde als
Auffangtatbestand eingefiihrt und soll damit nur subsididr Anwendung finden,
aufgrund seiner speziellen Anforderungen und eigens geschaffenen Regelbei-
spielen und Qualifikationen geht der Diebstahl der Unterschlagung vor und soll
damit auch den GroBteil der Eigentumsverletzungen umfassen. Folglich miissen
faktische und normative Elemente in einer Definition kombiniert werden, um
eine umfassende und liberzeugende Losung zu finden.

Einen solchen Versuch stellt der faktisch-soziale Gewahrsamsbegriff dar, der
von der herrschenden Meinung vertreten wird und die tatsdchliche Sachherr-
schaft mit der Verkehrsanschauung oder den Anschauungen des taglichen Le-
bens miteinander vereint. Er wird aber insoweit kritisiert, dass die Verkehrsan-
schauung den faktischen Teil vollig in den Hintergrund drangt und dieser keine
Relevanz mehr entfalte, wenn die soziale Korrektur zu einem anderen Ergebnis

%46 Bosch TK § 242 Rn. 4 ff.; Schmitz Miiko § 242 Rn. 10, 23.
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kommt. Das normative Element werde dabei nur auf die Verkehrsanschauung
gegriindet. Der Kritik liee sich zu Teilen begegnen, wenn man es zwar hin-
nimmt, dass der faktische Teil unter Umstinden in den Hintergrund riickt, dies
aber demgegeniiber von weiteren Kriterien als der bloBen Verkehrsanschauung
untermauert wird. Der weiteren Kritik, die Verkehrsanschauung fiihre zu will-
kiirlichen und nicht nachvollziehbaren Ergebnissen, konnte ebenfalls mit zusitz-
lichen Kriterien, die neben der Verkehrsanschauung angewandt werden sollen,
entgegengetreten werden. Vielfach wird dies bereits von der Rechtsprechung so
gemacht, die sich zwar vordergriindig auf die herrschende Definition stiitzt und
die Verkehrsanschauung bemiiht, ihre Ergebnisse aber dennoch von anderen
Faktoren abhiingig macht und auch andere normative Kriterien miteinbezieht.**’
Bisher hat diese Praxis zwar teils zu willkiirlichen und nicht nachvollziehbaren
Ergebnissen in der Rechtsprechung gefiihrt, diese lassen sich zumeist aber auf
eine inkonsequente Anwendung dieser Kriterien zuriickfiihren.

Zusammenfassend soll die Definition sich also vorrangig an den tatsdchlichen
Begebenheiten orientieren. Zu fordern ist grundsétzlich eine tatsdachliche Sach-
herrschaft, wobei im Einzelfall eine normative Korrektur stattfinden muss.

Die Verkehrsanschauung stellt ein wesentliches Kriterium dar, jedoch ist zu be-
tonen, dass sie nicht als alleiniges oder gar entscheidendes Kriterium herange-
zogen werden soll. Vielmehr muss auch die soziale Zuordnung eine Rolle spie-
len. Dabei ist an verschiedene Zuordnungsbereiche zu denken, die sich aus
Gesetz, Vertrag, Konventionen aber auch der Gewohnheit und der Lebensan-
schauung ergeben konnen. Sofern diese in Konflikt miteinander geraten, ist vor-
rangig auf das faktische Element abzustellen. Diese objektive Sichtweise, die
fiir jedermann erkennbar ist, bietet damit mehr Rechtssicherheit und Verlass-
lichkeit. Um mehr Bestimmtheit zu erlangen, ist an bestimmte Fallgruppen an-
zukniipfen. Die sozialen Normen, nach denen sich die normative Korrektur rich-
tet, sind als solche zu benennen und werden anhand verschiedener Fallgruppen
im folgenden Teil der Arbeit herausgearbeitet. Damit wird die Kritik, die sich
gegen die normativ-soziale Ansicht richtet, entkréftet.

Weiterhin ist ein Herrschaftswille zu fordern. Dieser kann in tatsdachlicher, aber
auch in potentieller sowie antizipierter Form vorliegen.

47 Nach der Rechtsprechung kommt es mittlerweile sogar entscheidend auf soziale Vorstellungen an,
siehe dazu unter anderem BGHSt 16, 271, 273; BGHSt 23, 254, 255; BGHSt 41, 198, 205; BGH NStZ
1981, 435; BGH NStZ 2020, 483.
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Es soll auch bei dem Grundsatz verbleiben, dass dem Inhaber eines generell be-
herrschten Bereichs der Gewahrsam an den in diesem Bereich befindlichen Sa-
chen zusteht. Dabei ist von einem generellen Gewahrsamswillen auszugehen,
der sich auf all das bezieht, was sich in diesem Bereich befindet und nicht auf-
grund besonderer Umstiande einer anderen Person zugeordnet ist. Ausreichend
ist ein genereller Herrschaftswille tliber all das, was sich in dem beherrschten
Bereich befindet und womit der Inhaber rechnen kann. Dennoch verliert bei-
spielsweise der Kunde nicht den Gewahrsam an seinen Sachen, sobald er sich in
einem Selbstbedienungsladen befindet. Auch der Gast behilt weiterhin seinen
Gewahrsam an seinen Sachen, wenn er sich in die Wohnung eines anderen be-
gibt.

Der Gewahrsam ist damit die von einem Herrschaftswillen getragene tatsdchli-
che Sachherrschaft, die sich aus der Zugriffs- und Verfiigungsmoglichkeit iiber
diese Sache ergibt, wobei der Gewahrsam auch durch die aus normativen Kri-
terien ergebende Zuordnung dieser Sache zu einer Person ermittelt werden
kann.

Die Definition des Gewahrsams ist damit nicht gdnzlich neu. Eine neue Defini-
tion — neben den zahlreichen bisher bestehenden — braucht es aber auch nicht.
Sofern man die bisherigen Kriterien sinnvoll miteinander kombiniert und in Ein-
klang bringt sowie diese vor allem auch konsequent anwendet, kann das Alther-
gebrachte zu nachvollziehbaren Losungen fiihren.
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Kapitel 7: Problemkonstellationen des Diebstahltatbestands

Selbst wenn man mit Bosch annimmt, der Streit um die Definition des Gewahr-
sams habe keine Bedeutung,”® zeigt sich in der Kasuistik der Rechtsprechung
die Relevanz einer einheitlichen Auslegung. Anhand der im Folgenden zu er-
lauternden Problemkonstellationen sollen die bisherigen Losungsansitze der
herrschenden Meinung und der Rechtsprechung erortert werden, um sodann un-
ter Anwendung der in der Arbeit entwickelten Definition einen konsequenten
Losungsweg zu erarbeiten.

L. Gewahrsamswechsel in Selbstbedienungsldden

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass der Ladeninhaber eines Selbstbedie-
nungsladens Gewahrsam iiber all die in seinem Laden befindlichen Waren
hat.”* Zu fragen ist aber, wann von einer Wegnahme im Selbstbedienungsladen
auszugehen ist.

1. Kasuistik

So hat das OLG Hamm bei dem Entwenden eines Kleides aus einem Selbstbe-
dienungsladen einen vollendeten Diebstahl angenommen, sobald der Tater mit
dem auf die Tasche gelegten Kleid die Damenabteilung verlassen hat und sich
auf dem Weg zum Ausgang des Kauthauses befindet.”>® Dagegen hat es der
BGH als nur versuchten Diebstahl eingestuft, dass der Tater als angeblicher
Kaufinteressent im Kaufhaus eine Lederjacke liberzog, diese ohne zu zahlen
mitnehmen wollte, dabei aber von zwei Verkduferinnen beobachtet wurde.”!' Zu
fragen ist hier, ob die Beobachtung die Vollendung des Diebstahls bereits aus-
schliefit und weshalb hier anders als im vorher angefiihrten Fall nicht bereits von
einer Gewahrsamsbegriindung auszugehen ist. Immerhin erscheint die Sach-
herrschaft des Taters, der die Kleidung anzieht, als intensivere als die desjeni-
gen, der die Kleidung nur {iber die eigene Tasche legt. Ein Herausgabeverlangen
oder ein Zugriff auf die angezogene Kleidung seitens des Ladeninhabers wiren
sozial auffalliger und rechtfertigungsbediirftiger, als wenn er blof3 in die Tasche
greift oder nur die auf der Tasche liegende Kleidung ergreifen miisste.

%% Bosch TK § 242 Rn. 24.

%4 Genereller Gewahrsam, sieche dazu unter anderem S. 66 ff.
%30 OLG Hamm MDR 1969, 862.

%51 BGH MDR 1969, 902.
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Bei Geld und vergleichbaren Sachen ist die Wegnahme nach dem BGH regel-
malig schon dann zu bejahen, ,,wenn der Téter die Beute in seine Kleidung

steckt oder in einem leicht zu transportierenden Behiltnis bei sich fiihrt* %>

Nach einer spiter ergangenen Entscheidung des BGH héngt die Frage ,,0b ein
vollendeter Diebstahl vorliegt, wenn der Téater dabei beobachtet, alsbald verfolgt
und schlielich noch im Kaufhaus gestellt wird, von den Faktoren rund um die
Einrichtung und Gestaltung des Kaufhauses, der Starke des Publikumsverkehrs,
der Moglichkeit, Schnelligkeit und Gewandtheit des die Tat beobachtenden Per-
sonals und dem Willen, bei einem Diebstahl einzugreifen, ab.”>

Beim Einstecken von sechs Whiskey-Flaschen in mitgebrachten Tiiten in einem
Selbstbedienungsladen vor Passieren der Kassenzone wurde vom BGH ein Ge-
wahrsamswechsel verneint.”>* Ebenso lehnte der BGH den Gewahrsamswech-
sel bei dem Einstecken von 32 Packungen Kaffee zu je 500g in vier Plastiktiiten
ab.”> Gleiches entschied er, als Ware in eine Einkaufstiite gesteckt wurde, die
zunéchst in einem anderen Bereich des Geschéfts zwischen anderen Waren zur
spiteren Abholung verborgen worden war.”*® Auch beim Verbergen von Gegen-
stinden in einem Einkaufswagen vor Passieren des Kassenbereichs *>7 oder bei
Verladen von Gegenstiinden in einen Transporter auf einem Betriebsgelinde®?
wird noch keine vollendete Wegnahme angenommen. Das Einstecken von zwei
Bierdosen in den Rucksack im Selbstbedienungsladen wird dagegen als ein voll-
endeter Diebstahl angesehen.”® Auch sieht der BGH in dem Einstecken von vier
Flaschen Jagermeister in die eigene Sporttasche des Angeklagten einen vollen-
deten Diebstahl.”® Bei einem Hineinlegen von Waren in eine Sporttasche im
Selbstbedienungsladen soll es laut BGH darauf ankommen, ob die Ware ver-
deckt in einer geschlossenen oder sichtbar in einer offenen Sporttasche transpor-
tiert wird. Sofern sich die Ware sichtbar in einer offenen Sporttasche befindet,
liege noch kein Gewahrsamsbruch vor.*®!

%2 BGHSt 26, 24.

93 BGH NStZ 1998, 270. So auch das OLG K&ln StV 1989, 156, hier in der Fallkonstellation, dass
eine Frau in der Hauswarenabteilung eines Kaufhauses eine Bratpfanne genommen und mit dieser
unbezahlten Bratpfanne die Abteilung verlassen hat, aber eine Etage hoher von einem Hausdetektiv
gestellt wurde.

* BGH NStZ-RR 2013, 276, 277.

3 BGH StV 1984, 376.

9% BGH BeckRS 2016, 7168.

7 Inzident BGHSt 41, 198, 201.

¥ BGH HRRS 2014 Nr. 1017.

% BGH NStZ 2019, 136.

%0 BGH NStZ 2019, 613.

' BGH BeckRS 2016, 115450.
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Bereits an diesen Beispielen zeigt sich, dass es oftmals von Zufilligkeiten ab-
héngt, ob 1im Selbstbedienungsladen schon vor Passieren der Kasse von einem
Diebstahl auszugehen ist oder nicht.

2. Gewahrsamswechsel unter Beobachtung

Entgegen der bis dahin vorherrschenden Rechtsprechung der Oberlandesge-
richte”®? sieht es der BGH in einer Vorlageentscheidung als vollendete Ver-
brauchsmittelentwendung im Sinne von § 370 Abs. 1 Ziffer 5 StGB a.F. an,
wenn der Téter in einem Selbstbedienungsladen von einer Verkauferin beobach-
tet eine Zigarettenpackung aus dem Regal entnimmt und diese in Zueignungs-
absicht in seine Hosentasche steckt.”®® Hier soll weder die Beobachtung eine
Wegnahme ausschlieen, noch der Umstand, dass der Téter an der Kasse auf-
grund der Beobachtung von dem Filialleiter gestellt wurde.”**Auch in der wei-
teren Entwicklung bestatigt der BGH diese Rechtsprechung, und nimmt auch
dann einen vollendeten Diebstahl oder Mundraub an, ,,wenn das Personal den
Vorgang beobachtet und die weitere Verfiigung ohne Schwierigkeiten verhin-

dern kann*.%%

Abweichend zu den Fillen in Selbstbedienungsldden verneint der BGH einen
vollendeten Diebstahl, wenn der Téter bei einem Einbruch in eine Wohnung
fremde Sachen an sich nimmt und einsteckt, dann aber doch noch vom Woh-
nungsinhaber gestellt wird, den er versehentlich geweckt hat.’*® Eine Gewahr-
samsbegriindung durch den Téater konne hier erst mit Verlassen der Wohnung
angenommen werden.”®’

Dies steht im Gegensatz zu einer spéteren Entscheidung des BGH, der das Ein-
stecken von Geld aufgrund des Umstands, dass man dieses ,,leicht und unauffal-
lig wegnehmen kann“,’*® bereits als Gewahrsamsbegriindung durch den Téter
ansieht. Dies zeigt sich auch in der Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1968,
in der der BGH den Grundsatz formuliert, dass ,,bei leicht beweglichen Sachen,
wie Geldscheinen und Geldstiicken, fiir die vollendete Wegnahme regelméfig

%2 OLG Hamm NJW 1954, 523; OLG Hamburg NJW 1960, 1920; OLG Hamm NJW 1961, 328; OLG
Diisseldorf NJW 1961, 1368.

%63 BGHSt 16, 271.

%4 Nach Mayer 17,1962, 417, 422, soll der BGH hier ,,mit einer bisher einheitlichen Rechtsprechung
von fast drei Menschenaltern® gebrochen haben.

%65 BGHSt 17, 205.

%6 BGH JR 1963, 466.

%7 BGH JR 1963, 466.

%8 BGHSt 20, 194.
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nur ein Ergreifen und Festhalten der Sache* notig ist”®

ob der Téater dabei beobachtet wird.

und es keine Rolle spielt,

Als Argument, warum eine Beobachtung der Tat die Begriindung von Gewahr-
sam hindern sollte, konnte angefiihrt werden, dass die Wiedererlangung der Sa-
che unter Umstidnden vereinfacht wird, wenn der Ladenmitarbeiter beobachtet,
dass Ware gestohlen wird und wo der Tater diese versteckt. Jedoch verbessert
sich die Herrschaftsposition des Ladeninhabers dadurch nicht, da er die Sache
tatsdchlich auch zunichst noch wiedererlangen muss. Auflerdem ergibt sich we-
der aus dem Wortlaut des § 242 StGB noch aus der Auslegung des Merkmals
der Wegnahme, dass diese heimlich durchgefiihrt werden muss. Dies wurde
zwar bei Einfiihrung des Diebstahltatbestands in das Merkmal hineingelesen
und vorausgesetzt, um den Diebstahl von dem Raub sinnvoll zu unterscheiden,
da der Raub durch eine offene, nicht notwendig gewaltsamen Wegnahme und
der Diebstahl durch ein heimliches Nehmen gekennzeichnet waren.’® Das ist
aber gerade durch die klare Abgrenzung des Raubtatbestands und seiner zusétz-
lichen und engen Voraussetzungen im Gegensatz zum Diebstahl nicht mehr no-
tig und wird daher auch nicht mehr vorausgesetzt. Wenn die Diebstahlsvor-
schrift fremdes Eigentum umfassend schiitzen will, dann setzt sie keine
Heimlichkeit des Vorgehens voraus.

3. Fazit

Die Beurteilung der Gewahrsamsverhéltnisse in fremden Gewahrsamssphéren
kann sich durchaus als schwierig erweisen.

Dennoch kénnen bestimmte Leitlinien aufgestellt werden. So kann aus den bis-
herigen Entscheidungen die Konsequenz gezogen werden, dass derjenige nur
wegen versuchten Diebstahls zu bestrafen ist, der sich nicht einmal die Miihe
gibt, seine ,,Beute besonders gut in Kleidung oder Tasche zu verstecken und
daher auffillt. Dagegen liegt Vollendung vor, wenn der Téter geplant ein Trans-
portbehiltnis mitnimmt, in dem die darin versteckte Ware nicht auffillt.””!

Auch die Verkehrsauffassung rechnet demjenigen, der Ware in seine Kleidung
oder personliche Tasche steckt, bereits im Selbstbedienungsladen den Gewahr-
sam zu, da eine intensivere Herrschaftsbeziehung zur Sache kaum denkbar ist.

* BGH GA 1969, 91.
970 Peinliche Halsgerichtsordnung, Kaiser Karl V. Constitutio Criminalis Carolina von 1532, S. 16 ff.
o7 zutreffend Ceffinato Jura 2019, 1234, 1236.
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Bei dem Verzehr von Speisen oder Getranken im Laden ist ebenfalls nur von
einer Gewahrsamsbegriindung beziiglich des Inhalts auszugehen, denn die Sa-
chen sind danach verbraucht und konnen so nicht mehr wieder erlangt werden.
Dies ist denklogisch die intensivste Beziehung, sodass eine Gewahrsamsbegriin-
dung zu bejahen ist.

Grundsitzlich sollte darauf abgestellt werden, dass der Ladeninhaber so lange
noch Gewahrsam an der Ware hat, wie er die Moglichkeit hat, darauf einzuwir-
ken. Solange der Ladeninhaber die tatsdchliche Verfiigungs- und Zugriffsmog-
lichkeit hat, bleibt auch sein Gewahrsam an der Ware bestehen. Auch aus nor-
mativen Kriterien ldsst sich keine Einschrinkung der faktischen
Zugriffsmoglichkeit ableiten.

Eine Gewahrsamsenklave 1st aber anzunehmen, wenn der Kunde den Ladenin-
haber derartig aus seinem Herrschaftsbereich ausschlieft, dass dieser keine
Moglichkeit mehr hat, auf die in die Enklave verbrachte Ware zuzugreifen, was
beispielsweise beim Verzehr von Lebensmitteln der Fall ist oder aber dann,
wenn der Téter die Ware in einer mitgebrachten Tasche versteckt.

II.  Gewahrsamslockerung
1. Bisherige Grundsitze

Eine problembehaftete Gewahrsamskonstellation stellt die Gewahrsamslocke-
rung dar. Dabei gibt der Gewahrsamsinhaber eine Sache derart aus der Hand,
dass er nicht mehr vollstindige beziehungsweise uneingeschrinkte Sachherr-
schaft dariiber hat, aber dennoch den Gewahrsam an ihr nicht aufgibt, sondern
eben nur dahingehend lockert, dass auch ein anderer Zugriff darauf hat.””?

Hierbei ist umstritten, ab welchem Zeitpunkt bei gelockertem Gewahrsam da-
von auszugehen ist, dass der Gewahrsam verloren geht beziehungsweise aufge-
geben wird.

Bisher nahm der BGH an, dass in einigen Féllen der Gewahrsam in gelockerter
Form fortbestehen kann, etwa dann, wenn der Gewahrsamsinhaber durch eine
Tauschung veranlasst, kurzfristig einen Gegenstand an den Titer lber-
gibt.”3Auch sei gelockerter Gewahrsam gegeben, wenn eine riumliche Entfer-
nung zwischen der Sache und dem Gewahrsamsinhaber vorliegt, beispielhaft zu
nennen wire der Fall, dass der Landwirt Gerite auf dem Feld zuriicklisst.”’*

72 Zopfs ZJS 2009, 506, 509, Abgabe der Sachherrschaft oder der ,,faktischen Zugriffsmoglichkeit*.
73 BGH HRRS 2016 Nr. 1172; BGH HRRS 2018 Nr. 495; BGH HRRS 2020 Nr. 115.
974 BGHSt 16, 271; so auch Bosch TK § 242 Rn. 26; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 19.
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Der BGH geht allerdings in einer neueren Entscheidung davon aus, dass der
Gewahrsam an einer Sache verloren geht und nicht nur gelockert wird, wenn
diese an einem Offentlichen, mithin fiir jede Person zugénglichen Ort, verloren
wurde, selbst wenn der Berechtigte den genauen Lageort der Sache kennt.””> So
verneinte er den Gewahrsam des Geschédigten, der sein Mobiltelefon in einer
Auseinandersetzung verloren hatte, da er sich von diesem Ort entfernt hatte. Al-
lerdings tat er dies im Bewusstsein, dass sich das Mobiltelefon am Ereignisort
befindet und mit dem Willen, sich dieses spéter zuriickzuholen. Sein vorheriger
Kontrahent hatte das Mobiltelefon ,,gefunden‘ und es mitgenommen, um es fiir
sich zu behalten. Hier nahm der BGH an, dass der Gewahrsam des Geschidigten
nicht mehr fortbestand, da sich die Sache an einem 6ffentlichen, fiir jeden zu-
ginglichen Ort befunden hitte.”’

Das Urteil liberzeugt nicht, da der Geschidigte wusste, an welchem Ort sich das
Mobiltelefon befand. Damit besteht sein Gewahrsam auch so lange fort, bis die
Moglichkeit einer Riickerlangung ausgeschlossen ist, der Gewahrsam wurde le-
diglich gelockert. Zutreffend wird im Schrifttum der Vergleich zu dem Fall ge-
zogen, dass jemand sein Fahrrad an einem o6ffentlichen Platz abstellt und diesen
voriibergehend verldsst. Auch dann bleibt der Gewahrsam an dem Fahrrad be-
stehen.””’

Ebenfalls die herrschende Lehre 1dsst den Gewahrsam bei vergessenen Sachen,
deren Lageort dem Berechtigten bekannt sind, bestehen. Dies wird selbst an Or-
ten angenommen, die jedermann zugéinglich sind, solange keine dulleren Um-
stinde einer alsbaldigen Wiedererlangung der Sache entgegenstehen.”’”® Die Ge-
genauffassung wendet dagegen ein, dass die Verkehrsanschauung nicht
beurteilen kann, ob eine Sache nur vergessen oder verloren wurde. Sofern sich
ein Gegenstand in einer riumlichen Herrschaftssphire befindet, ohne dass ein
offensichtlicher Gewahrsamsinhaber erkennbar ist, miisse davon ausgegangen
werden, dass diese Sache dem Inhaber der Herrschaftssphire zugerechnet
werde, da keine anderen Anhaltspunkte gegeben sind.””

Gegen eine solche Sicht spricht aber das bereits angesprochene Beispiel des
Fahrrads, das im 6ffentlichen Raum abgestellt wird. Der Gewahrsam daran kann

7 BGH NStZ 2020, 483.

776 BGH NStZ 2020, 483.

o771 Zieschang, BT 2, Rn. 75.

98 Bosch TK § 242 Rn. 28; Eisele, BT 11, Rn. 37; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 40; Kulhanek
NStZ 2016, 727, 728; Rengier, BT 1, § 2 Rn. 39, 41a; andere Ansicht Schmitz MiiKo § 242 Rn. 77;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 132,

7% So Schmitz MiiKo § 242 Rn. 77. Mehr zur Differenzierung zwischen vergessenen und verlorenen
Sachen siche im folgenden Abschnitt S. 191 ff.
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nicht jedes Mal auf den Inhaber der rdumlichen Sphére iibertragen werden, nur
weil es abgestellt wird. Abgesehen davon gibt es im 6ffentlichen Raum zumeist
keinen generellen Gewahrsamsinhaber, wodurch das Fahrrad dann immer ge-
wahrsamslos werden wiirde, womit ein Diebstahl ausscheiden wiirde. Das
wiirde aber wieder dem Willen des Gesetzgebers widersprechen, was an der
Existenz des § 248b StGB deutlich wird.”®® Somit muss von einem gelockerten
Gewahrsam ausgegangen werden.

Auch eine blofBe Lockerung des Gewahrsams liegt vor, wenn jemand seine Sa-
chen auf eine Liegewiese legt und dann kurzzeitig weggeht, um sich ein Eis zu
kaufen oder im See zu baden. Die Sachen befinden sich dann zwar im 6ffentli-
chen Raum und jeder kann darauf zugreifen, der Inhaber lockert aber nur seinen
Gewahrsam fiir den Zeitraum, bis er wiederkommt. Er weil3, wo sich die Sachen
befinden und will sie auch weiter beherrschen. Nur weil sie sich im 6ffentlichen
Raum befinden, kann nicht der Gewahrsam erloschen, bis die Person wieder an
threm Platz ist. Ansonsten miisste man annehmen, dass all diese Sachen kurz-
zeitig gewahrsamslos wéren und ein Diebstahl nicht moglich wire. Es erscheint
nicht nachvollziehbar, warum der Gewahrsamsinhaber seinen Gewahrsam an
einer Sache verlieren soll, wenn er noch weil}, wo sie sich befindet. Die Mog-
lichkeit des Diebstahls wiirde sonst von der Zufalligkeit abhéngen, ab welcher
Entfernung und ab welcher Dauer von Nicht-am-Platz-Verweilen der Gewahr-
sam verloren ginge.

Félle der Gewahrsamslockerung miissen auch von denjenigen der gewollten Ge-
wahrsamsiibertragung unterschieden werden, was vor allem bei einer vorge-
tauschten Riickgabebereitschaft zu Problemen fiihren kann.

Gerade nicht nur gelockerten Gewahrsam, sondern eine Gewahrsamsiibertra-
gung nimmt der BGH in Zivilsachen an, wenn ein Mitarbeiter eines Autohauses
dem Kaufinteressenten ein Auto fiir eine Probefahrt liberlésst, die iiber eine ge-
wisse Dauer und uniiberwacht sowie unbegleitet stattfindet.”®! Dies kann so auch
auf das Strafrecht iibertragen werden. Wenn der bisherige Gewahrsamsinhaber
keine Moglichkeit mehr hat, auf die Sache einzuwirken, weil er, wie hier, das

%80 Siehe unter anderem S. 111 f.

%1 BGH NJW 2020, 3711 f., hier wird zwar nicht von Gewahrsam gesprochen, dennoch geht es um
die Frage, ob ein unfreiwilliger Besitzverlust im Sinne des § 935 BGB vorliegt, was bei einem Dieb-
stahl der Fall wire. In der Entscheidung wird aber gerade eine freiwillige Besitziibertragung durch
den Mitarbeiter des Autohauses bejaht, und damit liegt strafrechtlich kein Diebstahl vor. So auch BGH
BeckRS 2000, 30149106, die Ubergabe des Autos zur vermeintlichen Probefahrt stelle eine Vermo-
gensverfiigung aufgrund von Tauschung und nicht nur eine Lockerung des Gewahrsams dar.
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Auto uniiberwacht und unbegleitet aus der Hand gibt, kann er auch keine tat-
sdchliche Sachherrschaft mehr haben, selbst eine potentielle wire thm hier man-
gels Zugriffsmoglichkeit abzusprechen. Damit kann er auch keinen gelockerten
Gewahrsam haben.

Im Rahmen der Gewahrsamslockerung bereitet regelmiBig die Abgrenzung von
Diebstahl und Betrug Probleme. Keine Wegnahme, sondern eine Vermogens-
verfiigung ist anzunehmen, wenn eine freiwillige, bewusste und unmittelbare
Ubertragung der Sache und damit des Gewahrsams erfolgt.”®?> Zu denken ist da-
bei an den Fall, dass sich jemand vom Juwelier ein wertvolles Schmuckstiick
iibergeben lisst, um es genauer zu begutachten.”®® Dabei bittet der Titer es mit
vor die Tiir nehmen zu diirfen, um es in einem besseren Licht betrachten zu
konnen. Der Juwelier ist damit einverstanden und geht mit dem Téater vor die
Tiir, wobei der Téater dann die Gelegenheit ergreift und wie geplant mit dem
Schmuckstiick weglauft. Dass der Juwelier dem vermeintlichen Kunden das
Schmuckstiick libergeben hat, stellt eine bloBe Gewahrsamslockerung dar, der
Juwelier ist weiter Gewahrsamsinhaber.”®* Diesen Gewahrsam bricht der Titer.
Es liegt keine Vermdgensverfiigung vor, da die Sache nicht bewusst iibertragen
wird und ein deliktischer Zwischenschritt des Titers erfolgt.”®®

2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs

Von einer bloBen Lockerung des Gewahrsams ist auszugehen, solange eine
ernsthafte Moglichkeit besteht, dass der Gewahrsamsinhaber die Sache wieder
zuriickerlangen kann. Dabei kommt es auch auf die Zugriffs- und Verfiigungs-
moglichkeit an, die zwar ausgedehnt wird, wenn sich der Inhaber gerade nicht
vor Ort befindet, dennoch aber nicht nach normativen Kriterien modifiziert wer-
den muss, solange er rein tatsdchlich eine Moglichkeit hat, auf den Gegenstand
zuzugreifen. Insofern ist an das Beispiel des Mobiltelefons zu erinnern, das in
einer Auseinandersetzung an einem offentlichen Ort vergessen wurde, bei dem
der Inhaber aber durch Kenntnis des Aufenthaltsorts noch die Moglichkeit hatte,
darauf zuzugreifen und dieses wieder zu erlangen.”®® Zu denken ist auch an das
Beispiel des Juweliers, der Schmuck aus der Hand gibt, damit der vermeintliche
Kunde sich diesen bei Tageslicht genauer anschauen kann. Auch der Badegast,
der seine Sachen auf der Wiese liegen lédsst, wihrend er baden geht, lockert sei-
nen Gewahrsam an seinen zuriickgelassenen Sachen nur. So lange in derartigen

%2 Zieschang, BT 2, Rn. 111.

%3 Beispiel so bei Zieschang, BT 2, Rn. 115.
%84 S0 bereits bei Zieschang, BT 2, Rn. 115.
985 Zieschang, BT 2, Rn. 115.

%86 Siehe hierzu auch S. 191 ff,
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Konstellationen die Moglichkeit des Ergreifens der Sache besteht, bleibt auch
der Gewahrsam bestehen und ist lediglich gelockert.

III.  Vergessene oder verlorene Sachen

Als problematisch gelten auch die Fille von vergessenen oder verlorenen Sa-
chen. Schon Binding konstatierte, dass nicht besessene Sachen kein taugliches
Tatobjekt fiir den Diebstahl seien. Nicht besessene Sachen seien solche, die ge-
rade nicht der Herrschaft von jemandem unterstehen, was dann der Fall sei,
wenn sie entweder verloren, ,,besitzverlassen oder besitzentzogen* sind.”®’

Verloren ist eine Sache dann, wenn sie sich nicht in dem beherrschten Bereich
des Inhabers befindet und ihm der Aufenthaltsort unbekannt ist. Dies ist zudem
anzunehmen, wenn die Sache dauerhaft unerreichbar geworden ist.”®

Binding erwidhnt weiter die Fallgruppe des Besitzentzugs, welcher vorliege,
wenn der Tod des Alleinbesitzers eintritt, selbst dann, wenn der zivilrechtliche
Besitz gesetzlich auf die Erben tibergeht.”® Eine Sache sei dann besitzverlassen,
wenn der Besitzer den Besitz dariiber aufgegeben hat.”*° Dies lésst sich auch auf
den heutigen Gewahrsamsbegriff iibertragen. Wenn jemand den Gewahrsam an
einer Sache aufgibt, endet dieser.”"

Grundsétzlich besteht Einigkeit im juristischen Schrifttum, dass derjenige sei-
nen Gewahrsam behilt, der seine eigenen Sachen innerhalb seiner Gewahr-
samssphiire vergisst oder verlegt, aber weil3, wo sie sich befinden.”? Folglich ist
zwischen verlorenen und vergessenen Sachen zu unterscheiden.

Wird eine Sache in einer fremden Gewahrsamssphire verloren, endet der Ge-
wahrsam des urspriinglichen Gewahrsamsinhabers, da keine tatsidchliche Zu-
griffsmoéglichkeit mehr besteht.”®® Sofern sich die Sache aber in einer fremden
Sphére befindet, erlangt der Sphéareninhaber den Gewahrsam an den sich darin

87 Binding, S. 290.

%88 So schon Binding, S. 290; Hilgendorf/Valerius, BT 11, § 2 Rn. 37.

989 Binding, S. 290 f.

990 Binding, S. 290.

91 Stellvertretend fiir viele Wittig BeckOK § 242 Rn. 17.

92 RGSt 3, 201, 203 f.; BGH NJW 1953, 1271, 1272; Bosch TK § 242 Rn. 30, die Sache bleibt im
Gewahrsam, bis sie der tatsdchlichen Verfiigungsmacht des Gewahrsamsinhabers entzogen wird;
Duttge Dolling/Duttge/Konig/Rossner § 242 Rn. 22; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 11; Kind-
héduser/Hoven NK § 242 Rn. 40 m.w.N.; Kudlich JA 2020, 865, 866; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 21;
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 33 Rn. 21; Rénnau JuS 2009, 1088, 1089; Vo-
gel/Brodowski LK § 242 Rn. 66.

% BGH NStZ 2020, 483.
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befindlichen Sachen. Insofern ist nur ein genereller Herrschaftswille notig, der
in der Regel vorliegt. Tritt der Verlust nicht in einer fremden Gewahrsamssphére
ein, wird die Sache gewahrsamslos.

Bei in fremden Gewahrsamssphéren lediglich vergessenen Sachen ist anzuneh-
men, dass der Gewahrsam bestehen bleibt, solange sich der Betreffende noch an
den Ort erinnern kann, an dem er die Sache vergessen hat, und auch an diesen
Ort zuriickkehren kann.”* Dies gilt sowohl fiir generell beherrschte Bereiche als
auch fiir offene. Hierbei muss auch nicht auf die Verkehrsanschauung abgestellt
werden, da diese nicht zwischen vergessenen oder verlorenen Sachen unter-
scheiden kann. Eine normative Korrektur muss daher nicht stattfinden, es reicht
aus, sich auf das faktische Element zu konzentrieren.

IV. Mitgewahrsam

Nicht selten steht eine Sache nicht nur im Gewahrsam einer Person, sondern ist
mehreren Personen zugeordnet, wie beispielsweise bei Ehegatten. Dabei spricht
man vom sogenannten Mitgewahrsam mehrerer Personen an einer Sache.**® In-
nerhalb der Fallgruppe des Mitgewahrsams mehrerer Personen ist zwischen
gleichrangigem Mitgewahrsam und einem gestuften Uber- und Unterordnungs-
verhiltnis zu differenzieren. Auch diese Konstellationen sind gepréagt von viel-
facher Kasuistik.

1. Gleichrangiger Mitgewahrsam

Zunichst muss der Begriff des gleichrangigen Gewahrsams geklart werden. Da-
runter ist eine Konstellation zu verstehen, in der mehrere Personen aus rechtli-
chen oder tatsdchlichen Griinden gemeinsam tiber eine Sache verfiigen konnen
beziehungsweise nur die gemeinsame Verfiigung zulissig ist.”®

Als Beispiele lassen sich dabei die Ehegatten anfiihren, die an den Sachen in der
gemeinsamen Wohnung gleichrangigen Mitgewahrsam haben, soweit nichts an-
deres vereinbart ist.””’ Ebenfalls genannt werden der Hotelgast und der Hotelier,
die Mitgewahrsam an den Gegenstdnden im Hotelzimmer haben, da sowohl der

994 Vgl. RGSt 38, 444, 445; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 33 Rn. 21; Bosch
TK § 242 Rn. 28; Fischer § 242 Rn. 15; anders Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 133.

995 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 81; bei Hoyer SK § 242 Rn. 41 als ,,qualifizierter Mitgewahrsam* be-
zeichnet.

9% Schmitz MiiKo § 242 Rn. 81; bei Hoyer SK § 242 Rn. 41 als ,,qualifizierter Mitgewahrsam* be-
zeichnet.

%7 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 81; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 136.
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Gast als auch das Personal das Zimmer betreten konnen.””® Daraus miisse auch
geschlossen werden, dass der Gast nicht mehr allein den Gewahrsam an den von
ihm eingebrachten Sachen hat.”

Durchaus kurios ist die daran angelehnte Konstellation, dass dem Restaurantbe-
sucher der Alleingewahrsam an Speisen zugeordnet wird, allerdings nicht an
dem Geschirr, auf welchem sich die Speisen befinden.!°” Dies kommt, wie
Schmitz zutreffend erkennt, daher, dass Speisen und Getrinke dem Gast iiber-
eignet werden und er deshalb Eigentum und damit auch Gewahrsam daran er-
wirbt.!%! Dies verwirft er aber als nicht tragfihig und schligt vor, den Gewahr-
sam entweder allein dem Gast zu tibertragen oder von einem Mitgewahrsam an
dem Inhalt und den dazugehérigen Behiltnissen auszugehen. !9

Ein weiteres Problem innerhalb der Fallgruppen des Mitgewahrsams stellt die
Beurteilung des Gewahrsams an Sachen dar, die sich in verschlossenen Behalt-
nissen befinden, wenn eine Person den Schliissel zum Behiltnis besitzt, die an-
dere Person dagegen die Sachherrschaft iiber das Behdltnis ausiibt und dieses
verwahrt. Die herrschende Meinung stellt dann darauf ab, ob das Behiltnis be-
weglich oder unbeweglich ist.!%” Bei verschlossenen Behiltnissen wie einem
Tresor, der nicht weggeschafft werden kann, habe der Schliisselinhaber nur dann
alleinigen Gewahrsam am Inhalt, wenn er auch ohne Zustimmung des Verwah-
rers auf das Behiltnis zugreifen kann.!° Nach Ansicht des BGH komme es auf
die Umstidnde des Einzelfalls und die Verkehrsanschauung an. Dabei wird eben
auch die Beweglichkeit oder Unbeweglichkeit des Behiltnisses aufgrund Ge-
wichts, GrofBe oder einer festen Verbindung mit einem Gebéude beriicksich-
tigt, 1005

9% RG GA 68, 276, 277; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 82.

99 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 82.

1000 pogel/Brodowski LK § 242 Rn. 78.

1001 Sehmitz MiiKo § 242 Rn. 82.

1002 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 82.

199> BGHSt 22, 180, 183.

1004 RGSt 2, 64, 65; BGHSt 22, 180, 183; Zopfs ZIS 2009, 506, 510; im Ergebnis auch Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Rn. 147, die allerdings gerade nicht auf die Beweglichkeit abstellen; bei unbe-
schrinktem Zugang oder Unbeweglichkeit des Behéltnisses jedenfalls fiir Mitgewahrsam des Schliis-
selinhabers, Rufs LK'' § 242 Rn. 31. Hillenkamp/Schuhr, Rn. 147, die allerdings gerade nicht auf die
Beweglichkeit abstellen; bei unbeschrinktem Zugang oder Unbeweglichkeit des Behiltnisses jeden-
falls fiir Mitgewahrsam des Schliisselinhabers, Ruf3 LK'' § 242 Rn. 31.

19 BGHSt 17, 271, 273 ff.; BGHSt 22, 180, 182.
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Bei einem verschlossenen Behiltnis, das frei beweglich ist, sodass mit ihm auch
der Inhalt weggeschafft oder iiber ihn verfiigt werden kann, wird dem Behélt-
nisverwahrer durch die Verkehrsauffassung richtigerweise tatsdchliche Sach-
herrschaft sowohl iiber Behiltnis als auch Inhalt zugesprochen. %%

Bei BankschlieBfachern konne nicht ohne weiteres von alleinigem Gewahrsam
des BankschlieBfachinhabers ausgegangen werden, hier wire eher an Mitge-
wahrsam zwischen dem BankschlieBfachinhaber und dem Inhaber der Bank zu
denken.!”” Nach anderer Ansicht riumt die Bank dem SchlieBfachkunden eine
Art ,,Enklave*“!%® innerhalb der Bankriumlichkeiten ein, sodass der Kunde
selbst dann Alleingewahrsam habe, wenn er ohne einen Bankmitarbeiter bezie-
hungsweise ohne einen Zweitschliissel der Bank nicht an sein Tresorfach gelan-
gen kann.!'” Nach anderer Auffassung ist von einem Alleingewahrsam des Lei-
ters der Bank auszugehen, sofern der SchlieBfachinhaber nur mit Zustimmung
und unter Mitwirkung der Bankmitarbeiter eine Zugangsmoglichkeit zu dem
SchlieBfach hat.!01°

Einen Alleingewahrsam des Kunden anzunehmen, erscheint lebensfremd, da der
Kunde tatsdchlich nie allein auf den Inhalt zugreifen kann, wenn dafiir ein
Zweitschliissel oder eine Legitimation durch einen Bankmitarbeiter notig ist.
Selbst wenn der Kunde einen Einzelschliissel fiir das Schlief3fach hat, hat er den-
noch keinen Zugang dazu, wenn die Bank geschlossen hat. Damit fehlt thm die
jederzeitige tatsachliche Zugriffsmoglichkeit, demnach kann nicht von Allein-
gewahrsam ausgegangen werden.

Fiir den Alleingewahrsam des Leiters der Bank konnte sprechen, dass dieser al-
lein schon durch die Zugriffsmoglichkeit iiber die Bankrdumlichkeiten iiber das
SchlieBfach verfiigen kann und dariiber den Zugang zum Schlieflfach verhindern
kann. Alleingewahrsam des Bankleiters ist dann zu bejahen, wenn er auch ohne
den Schliissel des Kunden iiber das SchlieSfach und dessen Inhalt verfiigen
kann.

1006 RGSt 5, 222, 223; RGSt 45, 249, 252; BGHSt 22, 180, 183; im Ergebnis auch Bosch TK § 242
Rn. 34; Ruff LK'' § 242 Rn. 31; kritisch Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 147.

107 RGSt 47, 210, 213; so auch Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 13.

1008 Weber Arzt/Weber § 13 Rn. 40.

1999 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 14; so auch schon Weber Arzt/Weber § 13
Rn. 40.

1010 Zieschang, BT 2, Rn. 94.
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Naheliegender scheint es in den meisten Konstellationen allerdings, Mitgewahr-
sam des Leiters der Bank und des Kunden anzunehmen, sofern beide nur ge-
meinsam mit den jeweiligen Schliisseln darauf zugreifen konnen, da beide die
gleiche Form von Zugriffsmoglichkeit auf das SchlieBfach und dessen Inhalt
haben. Auch wenn der Leiter noch die Kontrolle der Rdumlichkeiten zusteht,
uiber das Schliefffach konnen in derartigen Féllen beide nur gemeinsam entschei-
den.

Der Mieter einer Mietwohnung hat dagegen grundsitzlich Alleingewahrsam an
den in der Wohnung befindlichen Sachen,'®!! da im Normalfall davon auszuge-
hen ist, dass der Vermieter keinen Schliissel zuriickbehilt.

Auf die Umsténde des Einzelfalles kommt es beim oft thematisierten Ausliefe-
rungsfahrer an.!°!? Dieser hat jedenfalls dann Gewahrsam an den von ihm trans-
portierten Sachen, wenn er als selbststindiger Frachtfiihrer agiert und seine
Route unabhiingig festlegen kann.!°® In anderen Konstellationen kann nur
schwerlich ausschlieBlicher Gewahrsam des Auftraggebers angenommen wer-
den,'®'* da der Auftraggeber zumeist keine Einwirkungsmdglichkeit auf den
Fahrer hat.!°!® Dies kann hochstens der Fall sein, wenn der Fahrer nur auf einer
kurzen Strecke unterwegs ist.!%!¢ Folglich muss der Alleingewahrsam des Fah-
rers davon abhingig gemacht werden, ob etwaige Uberwachungs- oder Einwir-
kungsmoglichkeiten des Auftraggebers bestehen. Ist dies der Fall, muss von
Mitgewahrsam ausgegangen werden, da der Fahrer zwar eine gewisse Verfii-
gungsmoglichkeit hat, allerdings eingeschrinkt durch etwaige Uberwachungs-
und Einwirkungsvorrichtungen, durch die wiederum der Auftraggeber eine ge-
wisse Sachherrschaft erlangt.

Der Reisende hat keinen Mitgewahrsam an dem Inhalt eines verschlossenen Ge-
packstiicks, das er in der Bahn an den Bahnbediensteten zur Beforderung tiber-
gibt, da er sich immer an diesen wenden muss, um das Gepéackstiick wieder zu
erlangen. Der zustdndige Bahnbedienstete hat dagegen Gewahrsam daran er-
langt. Sofern er diese Gepackstiicke an sich bringt, bricht er damit hochstens den
Mitgewahrsam seines Kollegen, aber nicht den des Reisenden. !’

0T RGSt 5, 42, 43 £.; Bosch TK § 242 Rn. 33.

1012 RGSt 54, 32, 34; RGSt 56, 115, 116; BGHSt 2, 317, 318; BGH GA 1979, 390, 391; Fischer § 242
Rn. 12.

103 RGSt 56, 115, 116; so unter anderem auch Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 80.

1014 BGHSt 2, 317, 318.

1015 BGHSt 2, 317, 318; darauf abstellend BGH GA 1979, 390, 391.

1016 BGH GA 1979, 390, 391; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 80.

1017 BGH GA 1956, 318.
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Weitestgehend Einigkeit besteht dariiber, dass bei gleichrangigem Mitgewahr-
sam jeder Gewahrsamsinhaber gegeniiber den librigen Mitgewahrsamsinhabern
geschiitzt ist. Die Mitgewahrsamsinhaber konnen daher auch untereinander den
Gewahrsam der anderen brechen. !

2. Gestufter Mitgewahrsam

Eine weitere Form des Mitgewahrsams ist der gestufte Gewahrsam. Kennzeich-
nend dafiir ist ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis, wobei Einigkeit besteht,
dass es keinen Gewahrsamsbruch durch den Gewahrsamsinhaber mit den ,,stér-
keren“ Rechten gegeniiber dem untergeordneten Gewahrsamsinhaber gibt.!0!
Umgekehrt dazu ist der Fall der Hausangestellten zu beurteilen, die mit schwi-
cheren ,,Rechten® gegeniiber der Hausfrau einen Gewahrsamsbruch begeht. 1%
Der Gewahrsamsbruch bleibt hier moglich, da der schwéchere, untergeordnete
Gewahrsamsinhaber den Gewahrsam des stirkeren, iibergeordneten Gewahr-
samsinhabers bricht. In diesem Sinne wurde auch in einem dhnlich gelagerten
Fall vom BGH entschieden, wonach ein Arbeitnehmer den iibergeordneten Ge-
wahrsam seines Arbeitgebers an im Ladengeschift befindlichen Gegenstdnden
brechen kann, %!

Die Form des gestuften Gewahrsams wird mitunter als iiberfliissig angese-
hen.!%?? Da lediglich der iibergeordnete Gewahrsam durch den untergeordneten
Gewahrsamsinhaber gebrochen werden kann, nicht jedoch umgekehrt,'°? fiihre
dies zu dem gleichen Resultat, als wiirde man bloen Alleingewahrsam des
uibergeordneten Gewahrsamsinhabers annehmen. In derartigen Fillen sei es
nicht notwendig, dem Besitzdiener — um den es sich in den meisten Féllen han-
delt — iiberhaupt Gewahrsam zuzuordnen.!*?* So wird vertreten, dass der unter-
geordnete Gewahrsamsinhaber eigentlich gar keinen Gewahrsam hat.!%?> Dem
ist zuzustimmen. Es bedarf im Ergebnis gar nicht der Zuteilung von Gewahrsam

1018 S0 bereits BGH NJW 1960, 1357; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 81; Vogel/Brodowski LK § 242
Rn. 75; kritisch Haffke GA 1972, 225 {f.; Fischer bejaht auch bei bei gleichrangigem Gewahrsam die
Moglichkeit einen Gewahrsamsbruch anzunehmen, Fischer § 242 Rn. 14a, 16a.

1019 BGHSt 10, 400; BGH NStZ-RR 1996, 131, 132; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 23; Kindhduser/
Hilgendorf LPK § 242 Rn. 50.

1920 BGHSL 16, 271, 274; BGHSt 10, 400.

192! BGH wistra 2015, 272, 273.

1022 S0 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 83; ebenfalls Bosch TK § 242 Rn. 32; Heger Lackner/Kiihl Heger
§ 242 Rn. 13; Zopfs ZIS 2009, 506, 509.

1023 BGHSt 10, 400; BGH NStZ-RR 1996, 131, 132; Kudlich S/S/W § 242 Rn. 23; Kindhduser/
Hilgendorf LPK § 242 Rn. 50.

124 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 48a.

1925 Bosch TK § 242 Rn. 32; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 13; Zopfs ZJS 2009, 506, 509.
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an den untergeordneten Gewahrsamsinhaber. Der iibergeordnete Gewahrsams-
inhaber kann die Sache nicht wegnehmen. Das Entziehen der Sache durch den
untergeordneten Gewahrsamsinhaber stellt dagegen immer einen Gewahrsams-
bruch dar. Die Annahme von Gewahrsam des untergeordneten Gewahrsamsin-
habers konnte hochstens relevant fiir das Strafantragserfordernis gemif3 §§ 247,
248a StGB sein. Allerdings ist davon auszugehen, dass, selbst wenn es auf den
Gewahrsam ankommen wiirde, eher auf den tibergeordneten Gewahrsamsinha-
ber abzustellen ist. Die Form des untergeordneten Gewahrsams ist damit tat-
sdchlich tiberfliissig.

Ob Hausangestellten iiberhaupt Gewahrsam zustehen soll, ist umstritten. Nach
Rennicke sei es schwer begriindbar, jemandem, der eine Sache tatsdchlich be-
herrscht, gerade keinen Gewahrsam zuzusprechen.!?¢ Allerdings lisst sich dem
ein Vergleich mit dem Biirgerlichen Recht entgegenhalten. So soll der Besitz-
diener nach § 855 BGB, obwohl er die tatsdchliche Gewalt liber eine Sache aus-
iibt, gerade auch keinen Besitz an der Sache haben. Dies lésst sich auch auf das
Strafrecht und den Gewahrsam iibertragen, auch wenn dieser losgelost vom Be-
sitz zu beurteilen ist. Es muss also genauso moglich sein, den Gewahrsam an
einer Sache nur der libergeordneten Person zuzusprechen und gerade nicht dem-
jenigen, der zwar die tatsidchliche Herrschaft dariiber hat, aber dariiber nicht wei-
ter verfiigen konnen soll, so wie beispielsweise Hausangestellte.!%%’

3. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs

Die Moglichkeit, dass mehrere Personen gleichzeitig Gewahrsam {iber eine Sa-
che haben, ist vom Ausgangspunkt durchaus anzuerkennen.

Zum gleichrangigen Mitgewahrsam ldsst sich zunachst feststellen, dass jeder
Gewahrsamsinhaber gegeniiber den iibrigen Mitgewahrsamsinhabern geschiitzt
ist; sie konnen auch untereinander den Gewahrsam des jeweils anderen brechen.

Einfach gestaltet sich die Situation zwischen Ehegatten oder Lebenspartnern,
die eine gemeinsame Wohnung haben und damit auch gleichrangigen Mitge-
wahrsam an der Wohnung und den sich darin befindlichen Gegenstanden.

Bei Kassierern oder Kassenverwaltern kommt es darauf an, ob sie die alleinige
Zugriffs- und Verfiigungsmoglichkeit haben. Dann liegt Alleingewahrsam vor.

1026 Rennicke ZJS 2020, 499, 500.
1027 Siehe dazu vertiefend S. 199 ff.
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Ist dies nicht der Fall, kann dem Arbeitgeber oder Dienstherren auch Mitgewahr-
sam zustehen, sofern er eine eigene Moglichkeit hat, auf die Kasse zuzugreifen.

Auch bei dem Transportfahrer kann auf diese Grundsétze rekurriert werden.
Ohne Uberwachungs- und Einwirkungsmoglichkeit kann der Auftraggeber auch
keinen Gewahrsam an der Ware haben, da ihm keine Zugriffsmoglichkeit ver-
bleibt. Dies ist auch nicht normativ zu korrigieren. Dem Transportfahrer, der
selbststindig liber Route und Ablieferung der Ware entscheidet, steht die allei-
nige Zugriffs- und Verfiigungsmoglichkeit zu und damit auch der Alleingewahr-
sam an der Ware.

Bei einem BankschlieBfach ist zu differenzieren. Falls der Kunde nicht ohne die
Mitarbeiter der Bank auf das Fach zuzugreifen vermag, kann ihm nur Mitge-
wahrsam an dem Schlief3fach und den sich darin befindlichen Gegenstianden zu-
stehen, da er nicht allein dariiber verfiigen kann. Falls der Leiter der Bank auch
ohne den Kunden tiber das SchliefSfach und dessen Inhalt verfiigen kann, hat er
Alleingewahrsam. Eine normative Korrektur ist nicht erforderlich, es kann auf
das faktische Element, die tatsdchliche Herrschaft in Form der Zugriffs- und
Verfligungsmoglichkeit, abgestellt werden.

Allein tiber die Betrachtung des faktischen Elements lassen sich die Gewahr-
samsverhéltnisse zwischen Hotelgast und Hotelier oder Restaurantbesucher und
Betreiber 16sen. Sofern man nur auf das faktische Element abstellt, haben der
Hotelgast und der Hotelier Mitgewahrsam an den Gegenstdnden, die sich im
Hotelzimmer befinden, was sich auch auf diejenigen Gegenstdnde bezieht, die
von dem Gast eingebracht werden. Da beide Zutritt zum Raum haben und damit
eine tatsdachliche Zugriffs- und Verfiigungsmoglichkeit, ist thnen auch beiden
Mitgewahrsam an den sich darin befindlichen Sachen zuzugestehen. Eine nor-
mative Korrektur sollte in diesen Féllen nicht erfolgen. Letztlich ldsst sich ndm-
lich tliber soziale Normen oder die Verkehrsanschauung in diesem Fall sowohl
Mitgewahrsam als auch alleiniger Gewahrsam der jeweiligen Parteien begriin-
den, wenn eine Rechenschaftspflicht iiber den Verbleib der Sachen angenom-
men wird, was eine eindeutige Zuordnung hindert. Daher ist bei einer solchen
Kollision zwischen verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten stets auf das fakti-
sche Element abzustellen.

Diese Grundsitze lassen sich auch auf den Restaurantbesucher iibertragen. Im
Hinblick auf das Geschirr und die darin befindlichen Speisen oder Getrinke
kann von Mitgewahrsam ausgegangen werden, wenn diese serviert werden. Der
Kellner behilt sich vor, bei eventuellen Fehlern das Essen sowie das Geschirr
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noch einfordern zu konnen und den Gast von seinem Gewahrsam auszuschlie-
Ben, der Gast kann die Speisen aber jederzeit verzehren oder das Geschirr ein-
stecken und damit Alleingewahrsam begriinden.

Etwas anderes konnte beziiglich Arbeitsgerdten und Werkzeugen gelten, gerade
bei solchen, die der Arbeitnehmer direkt an seinem Korper tragt. Zu denken ist
an eine Berlicksichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Arbeitneh-
mers, in das der Arbeitgeber eingreifen wiirde, wenn er Sachen zuriickzuerlan-
gen will. Allerdings sollte auch hier an die faktischen Gegebenheiten angekniipft
werden. So bleiben die eigenen Sachen des Arbeitnehmers in seinem Gewahr-
sam. Die Dinge, die tihm vom Arbeitgeber anvertraut oder libertragen werden,
um sie zu benutzen oder zu putzen, verbleiben dagegen im Gewahrsam des Ar-
beitgebers. Auch hinsichtlich der so anvertrauten Sachen steht der Arbeitnehmer
unter der standigen Aufsicht und Kontrolle des Arbeitgebers. Er hat nur eine
geschwachte Position und soll gerade keine eigene Berechtigung haben, dariiber
zu verfiigen. 10?8

VII. Gewahrsamsgehilfe

Der Begriff des Gewahrsamsgehilfen wird vielfach verwendet, um die im Zivil-
recht anerkannte und diskutierte Form der Besitzdienerschaft auch auf das Straf-
recht libertragen zu konnen. Unter den Gewahrsamsgehilfen ist eine Person zu
fassen, ,,die zwar die starkste tatsachliche Einwirkungsmoglichkeit auf eine Sa-
che hat*,!% der aber aufgrund von iibergeordneten Umstéinden der Gewahrsam
nicht zugesprochen wird. Als Beispiel lassen sich hier die Hausangestellten oder
Ladengehilfen nennen, die ohne eigene Verfligungsmacht die Sachen des Haus-
oder Ladeninhabers nutzen. '3

Gegen eine solche Auffassung wendet sich Ruf3, der anfiihrt, dass sich diese Be-
trachtung zu sehr an den Begriff des Besitzdieners nach § 855 BGB und damit
an das Zivilrecht anlehnt.!! So kénnten Besitzdiener Alleingewahrsam haben,
dies bestimme sich aber je nach dem Einzelfall. Weber geht so weit, dass er bei

1928 Siehe dazu auch im folgenden Abschnitt die Argumentation zu Hausangestellten als Gewahrsams-
gehilfen S. 199 f.

1029 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 84.

1030 RGSt 30, 88, 90; RGSt 60, 271, 272; Rotering GA 1900, 241, 256; Kindhéuser/Hoven NK § 242
Rn. 63 ff. m.w.N.

1051 Rup LK § 242 Rn. 25.
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Beamten und Arbeitnehmern oftmals von Besitzdienerschaft (so vor allem be-
ziiglich der Dienstgegenstéinde, Material des Arbeitgebers)!%*? ausgeht, diese al-
lerdings auch Alleingewahrsam haben konnten.!?** Dies richte sich zum einen
nach der sozialen Abhéngigkeit des Besitzdieners und zum anderen nach der
generellen Beherrschung der Ridume durch einen Berechtigten. !

Grundsétzlich kann nicht von der Besitzdienerschaft auf die Gewahrsamsver-
héltnisse geschlossen werden, da die strafrechtliche Beurteilung unabhéngig von
der zivilrechtlichen Grundlage zu treffen ist. Allerdings kann je nach Einzelfall
bei Angestellten Alleingewahrsam oder Mitgewahrsam vorliegen oder die Ei-
genschaft als bloBer Gewahrsamsgehilfe. Wenn im Einzelfall trotz faktischer
Zugriffsmoglichkeit kein vollumfangliches Gewahrsamsverhéltnis bejaht wer-
den kann, handelt es sich um einen bloBen Gewahrsamsgehilfen, der dhnlich wie
der Besitzdiener zu beurteilen ist.

So geht der BGH von einer Besitzbegriindung der Arbeitgeberin als Besitzherrin
aus, wenn die Platzanweiserin im Kino einen Ring findet, da sie die tatsdchliche
Gewalt an dem Ring als Besitzdienerin ergriffen hat.!® Strafrechtlich nehmen
Weber sowie Heinrich dagegen Alleingewahrsam der Besitzdienerin an, da
diese durch Einstecken des Rings eine korperliche Gewahrsamssphére begriin-
det und trotz sozialer Abhingigkeit gerade nicht iiberlassenes Material oder
Werkzeug des Arbeitgebers vorliegt.!*® Da Weber auch keinen generellen Ge-
wahrsam der Besitzherrin, damit der Inhaberin des Kinos, annimmt, kommt ein

Diebstahl nicht in Betracht, wenn die Platzanweiserin den Ring einsteckt und
behalt.!%7

Richtigerweise sollte in solchen Fallgestaltungen anhand der einzelnen Um-
stande gepriift werden, ob ein Alleingewahrsam oder doch ein Mitgewahrsam
zu bejahen ist.!® Hat der urspriingliche Inhaber des Rings diesen dort verges-
sen, weill, wo er sich befindet, und hat noch die Moglichkeit, diesen zu erlangen,
verbleibt ihm der Gewahrsam. Wurde der Ring verloren, begriindet die Kinoin-
haberin mit Verlust der Sache durch den urspriinglichen Inhaber den Gewahr-
sam im Rahmen der generellen Gewahrsamssphire. Von einem Mitgewahrsam

1032 Material soll nur ausnahmsweise im Alleingewahrsam des Arbeitnehmers liegen, Weber Arzt/
Weber § 13 Rn. 48.

1033 Weber Arzt/Weber § 13 Rn. 46.

1034 Weber Arzt/Weber § 13 Rn. 47.

1933 BGHZ 8, 130, 132 ff.

136 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 47; Weber Arzt/Weber § 13 Rn. 47.

1037 Weber Arzt/Weber § 13 Rn. 47.

1038 So zutreffend Schmitz MiiKo § 242 Rn. 84.
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der Platzanweiserin ist insoweit nicht auszugehen, wenn man sie als blof3e Ge-
wahrsamsgehilfin ansieht.

Teils wird der Begriff des Gewahrsamsgehilfen, Gewahrsamsdieners oder Ge-
wahrsamshiiters'* als iiberfliissig angesehen beziehungsweise sogar ginzlich
abgelehnt.!®’ Im Ergebnis bestehen jedoch auch bei Ablehnung dieser Figur
keine Unterschiede in der Falllgsung.!®! So ist nach allen Ansichten ein Dieb-
stahl zu bejahen, wenn der Téter den libergeordneten oder den alleinigen Ge-
wahrsam eines anderen bricht. Dagegen liegt kein Diebstahl vor, wenn der iiber-
geordnete oder der alleinige Gewahrsamsinhaber sich die Sache nimmt.!%4?
Gerade bei Hausangestellten, die die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit und damit
Sachherrschaft iiber eine Sache haben, kann es sinnvoll sein, davon auszugehen,
dass diese zumindest Gewahrsamsgehilfen sind, sofern keine anderen Anhalts-
punkte bestehen, die einen Alleingewahrsam rechtfertigen. Thnen ist dann aller-
dings im Fall der Gewahrsamsgehilfenschaft nicht der Gewahrsam zuzuordnen.
Dies entspricht damit der zivilrechtlichen Ausgestaltung der Besitzdienerschatft,
ist aber im Strafrecht im Einzelfall zu entscheiden und darf nicht vom Vorliegen
der zivilrechtlichen Norm abhingig gemacht werden.

Unter Anwendung der herausgearbeiteten Grundséitze ist festzuhalten, dass der
Gewahrsamsgehilfe zwar die faktische Zugriffsmoglichkeit hat. Aus dem Be-
diirfnis, das Eigentum umfassend zu schiitzen, konnte sich dennoch das Erfor-
dernis einer normativen Korrektur ergeben, die diese faktische Komponente ein-
schrinkt. Das Eigentum soll nicht deshalb an Schutz verlieren, weil der
Eigentiimer Dritten — etwa Angestellten oder Hilfspersonen — den Zugang zu
seinen Rdumlichkeiten gestattet. Dies gebietet gerade der Schutzzweck des §
242 StGB. So ist es flir Hausangestellte ein Leichtes, Gegenstinde des Dienst-
herrn einzustecken und zu entwenden, obwohl sie in einem besonderen Vertrau-
ensverhiltnis zu den Arbeitgebern stehen. Es stehen sich somit das Bediirfnis,
das Eigentum umfassend zu schiitzen, sowie die tatsachliche Sachherrschaft der
Hausangestellten gegeniiber. Letztlich gibt der Dienstherr als Gewahrsamsinha-
ber aber den von ihm bisher beherrschten Gewahrsam an den ihm zugehorigen
Sachen nicht auf und verliert diesen auch nicht ohne weiteres, nur weil jemand
das Haus betritt und zeitweise eine Zugriffsmoglichkeit auf die Sachen hat.

1959 Otto ZStW 79 (1967), 59, 80.

1040 Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 13; Samson JA 1980, 285, 288; Schiinemann GA 1969, 46,
52, der sich auf den gestuften Mitgewahrsam bezieht; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 76.

14" Kindhdéuser/Hoven NK § 242 Rn. 63; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 76 Fn. 158.

1042 RGSt 52, 143, 144 ff.; BGHSt 10, 400; Bosch TK § 242 Rn. 27; Fischer § 242 Rn. 16a; Hoyer SK
§ 242 Rn. 45; Otto ZStW 79 (1967), 59, 80 ft.; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 76.
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Hausangestellte handeln typischerweise weisungsgebunden. Thre Zugriffsmog-
lichkeit ist funktional auf die Wahrnehmung fremder Interessen beschriankt. Wer
als Hausangestellter oder Arbeitnehmer Zugriff auf fremdes Eigentum und da-
mit auf fremden Gewahrsam hat, macht dies kraft fremden Willens — der Ge-
wahrsam bleibt beim Dienstherrn verankert. Arbeitnehmer sowie Hausange-
stellte unterliegen der stindigen Aufsicht und Kontrolle und miissen dem
Arbeitgeber Auskunft sowie Rechenschaft dariiber ablegen, wo sich die jewei-
ligen Sachen befinden. Diese Position begriindet eine soziale und hierarchische
Eingliederung in die Herrschaftssphire des Berechtigten, die einer eigenstandi-
gen Gewahrsamsausiibung des Angestellten entgegensteht. Eine dem Diensther-
ren gleichgestellte Verfiigungsmoglichkeit ist demnach nicht gegeben. Folglich
haben Angestellte in den meisten Fillen keinen Gewahrsam an den Sachen des
Arbeitgebers.

VIII. Versteckte Sachen
1. Bisherige Grundsitze

Als problematisch erweisen sich auch die Fille, in denen Sachen, die dem Inha-
ber des generellen Gewahrsams gehoren, in einem von diesem generell be-
herrschten Raum versteckt werden. So ist mitunter das Beispiel zu nennen, dass
Landarbeiter Getreide des Arbeitgebers in Sicke fiillen und die Siacke dann in
der Scheune des Eigentiimers verstecken, um sie spiter wegzubringen.!** Dies
stellt eine Vorbereitungshandlung fiir den nachfolgenden Diebstahl dar, da der
Inhaber der Gewahrsamssphére, wenn er die Sachen entdeckt und wieder an sich
nimmt, nicht in eine fremde Tabusphire eingreifen wiirde.!*** Daher kann noch
kein vollendeter Diebstahl vorliegen,'®* denn mit dieser Vorbereitungshand-
lung wurde auch noch kein Gewahrsam begriindet. Dies fassen Kindhdu-
ser/Hoven zutreffenderweise zu dem Grundsatz zusammen, dass der Gewahr-
sam beim Verstecken von Sachen in der fremden Gewahrsamssphére weiter
demjenigen zuzusprechen ist, der Inhaber dieser Gewahrsamssphére ist. Selbst
wenn die Sachen von dem Téter derart versteckt wurden, dass der Gewahrsams-
inhaber sie ,,unter gewOhnlichen Umstdnden nicht aufzufinden vermag®, soll
diese Annahme gelten.!%4

1043 RGSt 12, 353, 355.

%% Fiir eine Einzelfallentscheidung plidierend RGSt 12, 353, 355; in derartigen Fillen bejaht dies
auch Wimmer NJW 1962, 609, 611; zumindest ein unmittelbares Ansetzen annehmend LG Potsdam
NStZ 2007, 336 mit Anmerkung Walter NStZ 2008, 156, 157, der wiederum nur eine Vorbereitungs-
handlung annimmt.

1045 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 76; Wimmer NJW 1962, 609, 611.

1046 Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 40.
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Nicht minder problematisch erscheint die Konstellation, die Wimmer als ,,unbe-
wegtes Eigenversteck® bezeichnet,'®’ in der vor dem urspriinglichen Gewahr-
samsinhaber die Sache in dessen Raum derart verborgen wird, dass ihm jegliche
Verfiigungsmoglichkeit an dem Gegenstand schon endgiiltig entzogen wurde,
weil die Sache in einem verschlossenen Schrank oder Koffer liegt, auf deren
Schliissel nur der Tater Zugriff hat. Hier geht Wimmer davon aus, dass bereits
mit Verstecken eine Wegnahme vorliegt.!%

In derartigen Féllen geht die bisher herrschende Meinung davon aus, dass es auf
Beweglichkeit, Groe und das Gewicht des entnommenen Behéltnisses sowie
die Zugriffsmoglichkeiten mittels Schliissels ankomme. Allerdings sollte rich-
tigerweise auf die jeweilige Verfligungsmoglichkeit abgestellt werden. Wenn
dem generellen Gewahrsamsinhaber diese Moglichkeit entzogen wurde, kann er
auch nicht mehr darauf zugreifen und ihm kann kein Gewahrsam an dem Be-
hiltnis oder dem Inhalt zugesprochen werden.

Ein weiteres Problem stellt auch die Konstellation dar, dass jemand in einer
fremden Gewahrsamssphire eigene Sachen versteckt. Nach der Rechtsprechung
des RG ist derjenige, der seine Sachen versteckt hat, als Gewahrsamsinhaber
anzusehen.!® Konsequenterweise muss aber, wie Schmitz richtig anmerkt, hier-
fiir eine eigene ,,Gewahrsamsenklave® des Versteckenden angenommen wer-
den, sodass dieser auch unproblematisch weiter Zugriff auf die Sachen hat.
Sonst miissten nach der Verkehrsanschauung die Sachen dem Inhaber der gene-
rell beherrschten Raumlichkeit zugeordnet werden. !>

2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs

Bei versteckten Sachen muss differenziert werden, wer sie vor wem versteckt.
Sofern ein Dritter Sachen des Gewahrsamsinhabers in dessen Herrschaftsbe-
reich versteckt, verbleibt der Gewahrsam beim Gewahrsamsinhaber, so lange
dieser die Moglichkeit hat, die Sachen zuriickzuerlangen und somit darauf zu-
zugreifen und dartiber verfiigen zu konnen. Dies gilt auch, wenn die Sachen der-
art gut versteckt sind, dass er sie zundchst nicht auffinden kann, solange zumin-
dest die Moglichkeit des Entdeckens besteht.

Wenn jemand in einer fremden Gewahrsamssphére seine eigenen Sachen ver-
steckt und darauf weiter die tatsdchliche Zugriffs- und Verfiigungsmoglichkeit

147 Wimmer NJW 1962, 609, 611.

1098 immer NJW 1962, 609, 611 £., dies stelle eine Gewahrsamsenklave dar.
10499 RGSt 53, 175, 175 £,

1050 Schmitz MiiKo § 242 Rn. 76.
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besitzt, hat er Gewahrsam. Es wire dann Mitgewahrsam anzunehmen, wenn der
Gewahrsamsinhaber der fremden Sphéare auch die Moglichkeit hat, darauf zuzu-
greifen und er, um den Herrschaftswillen zu bejahen, zumindest damit rechnen
musste, dass sich diese Sachen bei ihm befinden.

Folglich reicht es aus allein auf das faktische Element abzustellen, eine norma-
tive Korrektur ist nicht nétig.

IX. Diebstahl zum Nachteil von Verstorbenen und Verletzten
1. Bisherige Grundsitze

RegelmiBig ist davon auszugehen, dass, sofern jemand in einer fremdem gene-
rellen Gewahrsamssphére wie einem Krankenhaus oder einem Hospiz verstirbt,
der Gewahrsam an den Sachen, die sich in seiner Obhut befunden haben, an den
Inhaber der generellen Gewahrsamssphire iibergehen.!%! Die Verkehrsanschau-
ung wiirde laut Schmitz dem Inhaber der Einrichtung in solchen Fillen den Ge-
wahrsam zurechnen, bis der Gewahrsam von den Erben iibernommen wird.!'%>
Der Gewahrsam an der Sache wird dem Inhaber der Gewahrsamssphére liber-
tragen, als wire die Sache dort verloren worden.

Wenn der Tod in generellen Gewahrsamssphéren eintritt, bei denen die Ver-
kehrsanschauung nicht eindeutig eine Zuordnung der Sachen an den raumlichen
Inhaber bejahen wiirde, wie beispielsweise beim Tod in einem Kinosaal oder in
Kauthiusern,!%? sollte, falls es einen generellen Gewahrsamsinhaber gibt, die-
sem auch der Gewahrsam an den Sachen zugeordnet werden. Die generelle
Sachherrschaft und der Herrschaftswille beziehen sich auf all die Sachen, die
sich darin befinden und niemandem sonst zugehorig sind. Dazu kann auch der
Vergleich zu verlorenen Sachen im raumlichen Herrschaftsbereich gezogen
werden.

In Situationen, in denen eine Person im 6ffentlichen Raum verstirbt, der von
niemandem beherrscht wird, muss dann konsequenterweise angenommen wer-
den, dass niemand Gewahrsam an den Gegenstinden des Verstorbenen er-
langt.!0%

1951 Glandien JR 2019, 60, 65 f.

1952 S hmitz MiiKo § 242 Rn. 76.
1953 Glandien JR 2019, 60, 66.

1054 Siehe Glandien JR 2019, 60, 65.
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Da bereits festgehalten wurde, dass der Erbenbesitz nach § 857 BGB keinen
Gewahrsam der Erben begriindet, ist davon auszugehen, dass diese ohne Ergrei-
fen der tatsdchlichen Sachherrschaft keinen Gewahrsam tiber die Sachen ausii-
ben.!%% Daher werden die Gegenstiinde einer Person gewahrsamslos, die allein-
stehend in einer Wohnung oder Haus lebt, bis die Erben die Sachherrschaft
dariiber tatsdchlich iibernehmen.

Zumindest knapp soll auch noch auf die Gewahrsamssituation bei verletzten
Personen eingegangen werden. Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH
1st fiir den Gewahrsam eine Sachherrschaft wesentlich, ,,der unter Ausschlufl
fremder Einwirkungsmoglichkeiten kein Hindernis entgegenstehen darf.1%¢ So
bleibt der einmal begriindete Gewahrsam auch so lange bestehen, bis die tat-
sdachliche Einwirkungsmoglichkeit des Sachherrschaftsinhabers verloren
geht.!%7 Der Gewahrsamsinhaber behilt den Gewahrsam an den in seinem Sach-
herrschaftsbereich befindlichen Sachen auch dann noch, wenn er nicht in der
Lage ist, die Sachen effektiv zu schiitzen, er also so schwerwiegend verletzt ist,
dass er sich nicht mehr um seine Giiter kiimmern kann.'%® Hier liegt damit nur
noch eine geminderte oder nahezu gar keine faktische Herrschaft mehr vor, da-
fiir riickt die normative Zuordnung der Sache zu dem Gewahrsamsinhaber in
den Vordergrund.'®? Dem ist zuzustimmen.

2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs

In Anwendung des herausgearbeiteten Gewahrsamsbegriffs ldsst sich festhalten,
dass eine Person so lange Gewahrsam an einer Sache hat, bis sie diese verliert,
den Gewahrsam daran aufgibt oder stirbt. Wenn jemand in einem generellen
Gewahrsamsbereich stirbt, dann geht der Gewahrsam an den Sachen, die sich
bei ihm befinden, auf denjenigen iiber, der Inhaber des generellen Gewahrsams-
bereichs ist. Er hat die Zugriffs- und Verfligungsmoglichkeit {iber die darin be-
findlichen Sachen und iibt den Gewahrsam so lange aus, bis eventuelle Erben
diesen aktiv iibernehmen. Im 6ffentlichen Raum, der von niemandem beherrscht
wird, werden die Gegenstande dann konsequenterweise gewahrsamslos.

Bei einer alleinstehenden Person, die in ihren eigenen Rdumlichkeiten verstirbt,
iibernimmt zunédchst niemand den Gewahrsam, da der Erbenbesitz nach § 857

1055 Siehe auch Zieschang, BT 2, Rn. 69 f.

1056 BGHSt 8, 273, 274 f.; so auch schon RGSt 58, 49; RGSt 60, 271, 272.
1057 BGHSt 4, 210, 211.

1058 BGH NJW 1985, 1911.

1959 Kaspar JR 2022, 34.
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BGB keinen Gewahrsam begriindet. Erst, wenn die Erben die tatsdchliche Sach-
herrschaft iibernehmen, erlangen sie auch den Gewahrsam dariiber. Dies ge-
schieht aber anders als beim Erbenbesitz nicht automatisch.

Bei verletzten, bewusstlosen oder schwer kranken Personen bleibt der Gewahr-
sam grundsitzlich bestehen, bis sie die tatsdchliche Einwirkungsmdglichkeit auf
thre Sachen verlieren. Unter Umstdnden muss die Gewahrsamsbeurteilung dafiir
aber normativ korrigiert werden. Sofern nur auf die faktische Zugriffsmoglich-
keit abgestellt wird, konnte man daran denken, einem korperlich iiberlegenen
Pfleger oder Besucher den Gewahrsam an den Sachen des Verletzten zuzu-
schreiben, da dieser die ,,bessere** Zugriffs- und Verfiigungsmoglichkeit hat. Da-
rauf kommt es aber nicht an. Der Gewahrsam an den Sachen bleibt bei dem
Verletzten so lange bestehen, bis dieser ihn aufgibt oder stirbt, unabhéingig da-
von, ob jemand eine bessere Sachherrschaftsposition hat. Selbst wenn jemand
die Sachen des schwicheren Gewahrsamsinhabers in die Hand nimmt und da-
rauf eine tatsdchliche Herrschaft ausiiben wiirde, muss die faktische Moglichkeit
durch die normative Wertung korrigiert werden. Der Gewahrsam verbleibt bei
dem Verletzten, eine Mitnahme der Sachen begriindet einen Gewahrsamsbruch.
Anderenfalls konnten Verletzte niemals Opfer einer Diebstahlstat werden, da
eine andere Person im Zweifel immer stédrker ist als ein Verletzter und damit
immer eine bessere Sachherrschaftsposition hitte und damit den Gewahrsam an
den Sachen des Verletzten begriinden wiirde. Das zoge aber eine weitreichende
Entwertung des Eigentums von Verletzten mit sich, das so hochstens unterschla-
gen werden konnte. Das Unrecht der Unterschlagung reicht aber bereits auf-
grund des schwiécheren Strafrahmens sowie der fehlenden Regelbeispiele und
Qualifikationen nicht aus, um eine solche Handlung zu ponalisieren. Dies besté-
tigt sich auch durch einen Vergleich mit generell korperlich unterlegenen Per-
sonen, die nicht unbedingt verletzt sein miissen, um dem Téater im Hinblick auf
die Kraft unterlegen zu sein. Allein die von Natur aus gegebene Unterlegenheit
fiihrt nicht dazu, dass sie den Gewahrsam gegeniiber Stirkeren verloren. Damit
muss auch korperlich unterlegenen Personen Gewahrsam an ihren Sachen zuge-
standen werden.

X.  Geldautomatenmissbrauch
1. Darstellung der Problematik

Sehr kontrovers wird die Frage beurteilt, wer Gewahrsam an Bargeld hat, wel-
ches sich im Ausgabefach eines Geldautomaten befindet.
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Dabei geht es vor allem darum, ob ein den Automaten betreibendes Geldinsti-
tut'%? bei der Ausgabe von Bargeld aus dem Automaten willentlich und voll-
staindig seinen Gewahrsam daran aufgibt, an wen der Gewahrsam iibertragen
worden sein kann oder ob die Bank (zumindest gelockerten) Gewahrsam an den
Geldscheinen hat. Dies wurde selbst in der Rechtsprechung des BGH nicht ein-
heitlich beantwortet. Die Frage ist zentral dafiir, ob der Tater hier einen Dieb-
stahl — wenn nicht sogar einen Raub begehen kann — oder bereits die Wegnahme
aufgrund eines tatbestandsausschlieBenden Einverstandnisses der Bank zu ver-
neinen wire.

Den Entscheidungen liegt dabei zugrunde, dass nach der herrschenden Meinung
der Gewahrsam anhand der Verkehrsanschauung beurteilt wird. Es erscheint so,
als konnte die Verkehrsanschauung beliebige Ergebnisse begriinden.!%!

a)  Darstellung der einzelnen Entscheidungen

So hatte der 2. Strafsenat des BGH in einem Fall zu entscheiden, in dem der
Tater das Opfer nach Eingabe der PIN beiseiteschob, um selbst den Ausgabebe-
trag einzugeben und das Geld an sich zu nehmen. Dabei wurde der Geldautomat
durch die Eingabe einer Bankkarte nebst der zugehorigen PIN duBerlich ord-
nungsgemdil bedient. Nach der Auffassung des 2. Strafsenats des BGH soll der
Gewahrsam an dem Bargeld mit der Ausgabe durch das Geldinstitut freigegeben
werden und somit der Gewahrsam der Bank nicht mehr gebrochen werden kon-
nen.!%? Der berechtigte Karteninhaber habe noch keinen Gewahrsam an den
Geldscheinen begriinden konnen.!%®* Daher liege seitens des Titers kein Ge-
wahrsamsbruch vor.

190 Der Gewahrsam steht der zustéindigen Person innerhalb des Geldinstituts zu, da nach herrschender
Meinung nur natiirliche Personen Gewahrsam haben konnen, Bosch TK § 242 Rn. 29; Kindhduser/
Hoven NK § 242 Rn. 34; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 10; dennoch wird hier der Einfachheit
halber von dem Geldinstitut oder der Bank gesprochen. Siehe dazu auch Zieschang JA 2024, 265,
268. Hoven NK § 242 Rn. 34; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 10; dennoch wird hier der Ein-
fachheit halber von dem Geldinstitut oder der Bank gesprochen. Siehe dazu auch Zieschang JA 2024,
265, 268. Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 34; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 10; dennoch
wird hier der Einfachheit halber von dem Geldinstitut oder der Bank gesprochen. Sieche dazu auch
Zieschang JA 2024, 265, 268. Hoven NK § 242 Rn. 34; Heger Lackner/Kiihl/Heger § 242 Rn. 10;
dennoch wird hier der Einfachheit halber von dem Geldinstitut oder der Bank gesprochen. Siehe dazu
auch Zieschang JA 2024, 265, 268.

1061 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn.164; andere Ansicht Brand ZWH 2022, 46, 48.

1062 BGH NJW 2018, 245; kritisch dazu El-Ghazi jurisPR-StrafR 6/2018 Anm. 1, zustimmend Brand
ZWH 2020, 125, 129.

106 BGH NJW 2018, 245.

-207 -



Kapitel 7: Problemkonstellationen des Diebstahltatbestands

Davon zu unterscheiden sei die Beurteilung der Fremdheit der Sache.!%* Zwar
soll nach Ansicht des BGH in der Ausgabe des Geldes im Geldautomaten ein
konkludentes Angebot auf Ubereignung der Geldscheine liegen. Dies richte sich
jedoch ausschlieBlich an den Kontoinhaber und nicht an etwaige unberechtigte
Benutzer des Geldautomaten, was sich aus der Auslegung der konkludenten
rechtsgeschiftlichen Erklarung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der je-
weiligen Bank ergebe. Sie habe kein Interesse daran, das Geld an einen unbe-
rechtigten Benutzer zu iibereignen. Da das Angebot in dieser Konstellation nicht
angenommen wurde, verbleibe das Eigentum an den Geldscheinen bei der
Bank.!%® Diese Unterscheidung ergebe sich daraus, dass der Eigentumsiiber-
gang rechtsgeschiftlich ausgestaltet ist, der Gewahrsamsiibergang aber als rein
tatsdchlicher Vorgang.'%

Der 3. Strafsenat hat dagegen die Auffassung vertreten, dass der Gewahrsam des
Geldinstituts noch fortbestehe, wenn die Geldscheine im Ausgabefach bereitlie-
gen und dabei nach dem Willen des Instituts der Gewahrsam nur an denjenigen
uibertragen werden sollte, der den Geldautomaten durch Eingabe der Bankkarte
und der PIN ordnungsgemal} bedient hatte, nicht aber an den erst spéter in diesen
Vorgang eingreifenden Titer.!%’ Das tatbestandsausschlieBende Einverstindnis
konne nicht nur an das ordnungsgeméifBle Bedienen des Geldautomaten gekniipft
sein, sondern auch an die Identitit des den Geldautomaten Bedienenden. Somit
sei der Ausgabevorgang in personeller Hinsicht auf denjenigen beschriankt, der
sich durch Eingabe von Bankkarte und zugehoriger PIN legitimiert.!%® Die Té-
ter brechen folglich den fortbestehenden Gewahrsam der Bank.

Der 4. Strafsenat des BGH wiederum nimmt an, dass Bargeld, das nach einem
ordnungsgemal vorgenommenen Abhebevorgang im Ausgabefach des Geldau-
tomaten bereitgestellt und dadurch auch dem Berechtigten eine Zugriffsmog-
lichkeit eroffnet wird, zumindest auch im Gewahrsam desjenigen stehe, der die-
sen Vorgang durch die Eingabe der Bankkarte und der PIN initiiert habe.!%° In
diesem Fall hatten die Téter sich neben den Berechtigten gestellt und nach des-

1064 Der rechtsgeschiftliche Eigentumserwerb kann auch unter einer Bedingung stehen (§ 158 BGB),
siche dazu unter anderem Wittig BeckOK § 242 Rn. 6 ff.; Zieschang JA 2024, 265, 267; ders., BT 2,
Rn. 34 ff.

1065 BGH NJW 2018, 245.

1066 BGH NJW 2018, 245.

197 BGH NStZ 2019, 726, 727.

1998 BGH NStZ 2019, 726, 727.

1069 BGHSt 66, 55, 58; andere Ansicht KG openJur 2015, 8495.
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sen Eingabe der Bankkarte und der PIN verdeckt selbst einen Auszahlungsbe-
trag eingegeben.!?’”® Der Gewahrsam richte sich nach der von dem Herrschafts-
willen getragenen tatsdchlichen Sachherrschaft, die nach den Umstinden des
Einzelfalls und den Anschauungen des tiglichen Lebens bestimmt wird und dem
Herrschaftswillen, der sich nach der Verkehrsanschauung richtet.!”! Daher
miisse davon ausgegangen werden, dass die Verkehrsanschauung das Geld im
Ausgabefach auch der berechtigten Person zuordnet. Dies zeige sich vor allem
daran, dass es sozial iiblich sei und auch durch Hinweise und Vorrichtungen
darauf hingewiesen werde, dass ein Dritter Abstand zu dem vor ihm Abheben-
den am Automaten, halten soll.'%”

Gerade aber die Frage, ob etwas anderes gelten muss, wenn der Karteninhaber
durch Gewalt oder Androhung von Gewalt von der Ausiibung seines Gewahr-
sams ausgeschlossen wird, noch bevor das Geld im Ausgabefach bereit liegt,
wurde vom 4. Strafsenat des BGH nicht entschieden. Der Herrschaftswille lasse
sich nach dem 4. Strafsenat des BGH dadurch bejahen, dass der Berechtigte zu-
mindest einen antizipierten Willen dahingehend gebildet hat. Dieser beziehe
sich bei einem von ihm selbst initiierten Abhebevorgang auf das gesamt ausge-
gebene Geld, das gerade unter der entsprechenden Belastung des eigenen Bank-
kontos freigegeben werde. Dabei solle es unerheblich sein, ob — wie im vorlie-
genden Fall — nicht der Geschédigte, sondern die Téter den Auszahlungsbetrag
eingegeben haben. Dem Kunden miisse bewusst sein, dass in beiden Féllen eine
Auszahlung vorgenommen wird, die sein Konto belastet.!%”3

b) Kritik aus der Literatur

Brand schléagt in den Konstellationen der Entscheidungen des 2. Strafsenats und
des 3. Strafsenats des BGH andere Losungswege vor.'%’* Zunichst unterscheidet
er zwischen dem Titer, der die Geldscheine entnimmt, nachdem er selbst den
Auszahlungsbetrag eingegeben hat und demjenigen, der die Geldscheine ent-
nimmt, nachdem das Opfer den Ausgabebetrag eingetippt hat.!?”®

In dem Fall, in dem der Téater den Bankkunden nach Eingabe der PIN weg-
schubst, selbst den Ausgabebetrag eintippt und dann die Geldscheine aus dem
Bankautomatenausgabefach entnimmt, soll — in Ubereinstimmung mit der

1070 BGHSt 66, 55.

1071 BGHSt 66, 55, 58.

1072 BGHSt 66, 55, 58.

1073 BGHSt 66, 55, 59.

1974 Brand ZWH 2020, 125.

1975 Brand ZWH 2020, 125, 129 f.
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Rechtsprechungslinie des 2. Strafsenats — kein Gewahrsamsbruch vorliegen. Im
Ergebnis konne man hier die Félle des missbriduchlichen Einsatzes einer frem-
den EC-Karte als Parallele heranziehen,'%’¢ da die Unterschiede nicht gravierend
seien.!?”” Beide Titer konnten sich Zugriff auf das Konto des Opfers verschaf-
fen, ob der Tater nur den Auszahlungsbetrag eingibt oder sich durch List, Dro-
hung oder Tauschung die EC-Karte und die dazugehorige PIN verschafft hat.
Somit miisse auch in beiden Féllen ein Gewahrsamsbruch verneint werden. Dies
begriinde sich daraus, dass in beiden Fillen der Automat ordnungsgemaif3 be-
dient wird und damit ein tatbestandsausschlieendes Einverstindnis der Bank
vorliege.!?”8

Anders miisse allerdings der Sachverhalt beurteilt werden, der der Entscheidung
des 3. Strafsenat des BGH zugrunde lag, in dem der Kunde selbst sowohl Karte
als auch PIN und den Auszahlungsbetrag eingab, bevor der Tater das Geld aus
dem Geldausgabefach entwendete. Insofern nimmt Brand an, es liege bereits
eine Gewahrsamsiibertragung an den Berechtigten vor, dessen Gewahrsam dann
wiederum vom Téter gebrochen werde. Dabei handele es sich zwar um gelo-
ckerten Gewahrsam, da der Kunde das Geld aus dem Ausgabefach noch entneh-
men muss, genauso bleibe aber auch bei der Bank ein gelockerter Gewahrsam
bestehen. Folglich wéaren Bank und Bankkunde gleichberechtigte Mitgewahr-
samsinhaber, daher breche der Téater bei Entwendung der Scheine den Gewahr-
sam beider.!” Brand zieht zur Untermauerung noch die Parallele zu dem Fall,
in dem der Bankkunde seine Geldscheine, die er aus dem Automaten entnom-
men hat, vorriibergehend auf dem Automaten ablegt. Dabei wiirde niemand da-
von ausgehen, dass der Kunde seinen Gewahrsam aufgebe. Auch dort bestehe
noch ein gelockerter Gewahrsam fort. !0

Auch die Entscheidung des 4. Strafsenats des BGH wird im Schrifttum kritisch
gesehen. So meint Ruppert, die Annahme des Gewahrsams des Bankkunden
kraft der Anschauungen des téglichen Lebens sei fernliegend.!®®! Der BGH be-
griindet den Gewahrsam des Opfers in diesem Fall mit den Hinweisen auf das
klassische Pflugbeispiel!®? sowie damit, dass dem Ladeninhaber Gewahrsam
liber die Ware zugeordnet wird, die vor seiner Ladentiir abgestellt wird.!*®* Da-

1076 BGH NStZ 2016, 149, 151.

1977 Brand ZWH 2020, 125, 129.

1978 Brand ZWH 2020, 125, 129.

1979 Brand ZWH 2020, 125, 130.

1080 Brand ZWH 2020, 125, 130.

1981 Ruppert StV 2022, 15, 17.

1982 Urbeispiel bei Welzel GA 1960, 257, 265.
1083 BGHSt 16, 271, 273; BGH NJW 1968, 662.
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bei verkenne er aber gerade die im Automatenfall nicht vorliegende Sachherr-
schaft des Opfers. Letzteres konnte in der Situation nie auf das Bargeld zugrei-
fen und hatte damit tatsichlich keine Sachherrschaft.!®* Soweit der 4. Straf-
senat des BGH versucht, diese mangelnde tatsdchliche Sachherrschaft durch
eine potentielle zu ersetzen, bestehe zu den vorgenannten Beispielen der Unter-
schied, dass im Bankautomatenfall das Opfer gerade keinen konkreten oder ge-
nerellen Willen beziiglich des Bargelds habe. Dies sei auf die mangelnde Kennt-
nis, ob und wie viel Geld nun tatsachlich abgehoben wird, zuriickzufiihren.

Auch die Annahme des BGH, dass in der Konstellation ein antizipierter Beherr-
schungswille vorliege, da der Abhebungsvorgang mit dem Willen der Sachherr-
schaft in Gang gesetzt wurde,!%® sei unzutreffend. Hierbei konne nicht unerheb-
lich sein, wer tatsdchlich den Auszahlungsbetrag eingibt und ob diese
Auszahlung vom Opfer iiberhaupt bemerkt wurde.!%¢ Das Opfer wisse somit gar
nichts von den im Ausgabefach liegenden Geldscheinen, also konne sich hierauf
noch gar kein Sachherrschaftswille beziehen. Insofern man von einem generel-
len Sachherrschaftswillen ausgehen will, konne dieser ebenfalls nur fiktiver Na-
tur sein.!®” Auch bei einem antizipiertem Herrschaftswillen werde grundsétz-
lich ein faktischer Herrschaftsbereich vorausgesetzt.!®® Damit sei in der
Argumentation des 4. Strafsenats des BGH sowohl die Sachherrschaft als auch
der Sachherrschaftswille auf einer Fiktion gegriindet.!%®

Anders sei dies, wie im Fall des 3. Strafsenats des BGH, wenn der Automat die
Geldscheine schon ausgegeben hat, nachdem der Kunde Karte und PIN einge-
geben hatte und die Téter sodann das Geld an sich nehmen. Hier konne bereits
zumindest (Mit-)Gewahrsam des Kunden vorliegen. Allerdings soll der Kunde
so lange keinen Gewahrsam daran begriinden konnen, solange er von der Bank
oder den Tétern daran gehindert ist, tatsédchlich auf die Geldscheine zuzugreifen.

Pschorr dagegen versucht die Entscheidung des 4. Strafsenats des BGH inso-
weit zu legitimieren, indem er — in Parallele zu der betrugsspezifischen Ausle-
gung bei § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB — den Bankautomaten fiktiv durch einen
Bankmitarbeiter ersetzt, der aus seiner Sicht entscheide, wem Gewahrsam an
dem Geld zustehe.!*?

1984 Ruppert StV 2022, 15, 17.

1085 BGH 66, 55, 59.

1986 Ruppert StV 2022, 15, 17 f.

1987 Ruppert StV 2022, 15, 18.

1088 Bosch TK § 242 Rn. 30.

1089 Ruppert StV 2022, 15, 18; so auch Lenk, der meint, dass die Begriindung des Gewahrsams zu einer
,,Rechtsfiktion entstellt” wird, Lenk NJW 2021, 1547.

199 pschorr jurisPR-StrafR 10/2021 Anm. 5.
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Im Schrifttum wird dariiber hinaus versucht, die Gewahrsamsbegriindung auf
die sinnliche Wahrnehmung der bereitgestellten Scheine im Geldautomaten zu
stiitzen.!®! Allerdings vermag auch diese Wahrnehmung nicht dariiber hinweg-
zuhelfen, dass der Kunde tatsdchlich nicht die Geldscheine ergreifen kann und
thm durch die faktische Zugriffsmoglichkeit des Taters der Zugriff verwehrt
bleibt.!%%2

Zieschang konstatiert, dass es widerspriichlich anmutet, wenn der BGH ein tat-
bestandsausschlieBendes Einverstandnis bei ordnungsgeméfBer Bedienung des
Bankautomaten durch einen Nichtberechtigten annimmt, dagegen in den vorlie-
genden Féllen von dem fortwahrenden Gewahrsam des Geldautomatenbetrei-
bers ausgeht. Dass sich das Ausgabefach nach einer gewissen Zeit wieder ver-
schlieBt und das nicht entnommene Bargeld einzieht, bedeute lediglich, dass der
verlorene Gewahrsam neu erlangt wird. Daraus konne man aber nicht schlie3en,
dass der Automatenbetreiber durchgehend Gewahrsam habe.!%** So sei vielmehr
Gewahrsam des Kunden anzunehmen, sobald er die Moglichkeit habe, auf das
Geld zuzugreifen. Sofern der Téter aber Gewalt anwendet oder die bessere Zu-
griffsmoglichkeit hat, stelle dies ein wesentliches Hindernis fiir den Kunden dar,
das Geld aus dem Automaten zu entnehmen, weshalb noch nicht von einem Ge-

wahrsamsiibergang an den Kunden auszugehen sei.!%*

Letztlich hat sich der 4. Strafsenat des BGH nicht mit der wichtigen Frage be-
schiftigt, ob das Geldinstitut moglicherweise ein bedingtes Einverstdndnis ab-
gibt. Das Einverstdndnis kann nur nach duf3erlich erkennbaren Grundsétzen be-
urteilt werden, wozu die ordnungsgemiBe Bedienung des Automaten gehort. !9
Dabei muss beachtet werden, welche Bedingungen dem Ausgabevorgang zu-
grunde liegen. So wird vom Geldautomaten weder die Personenidentitit zwi-
schen dem das Geld Entnehmenden und dem Berechtigten gepriift noch zwi-
schen dem Berechtigten und demjenigen, der den Ausgabevorgang in Gang
setzt.!%% Damit kann das Einverstindnis nur an die ordnungsgemiBe Bedienung
gekniipft werden und nicht an personliche Beschrinkungen. Es muss daher von
einem Einverstindnis der Bank in den Gewahrsamswechsel ausgegangen wer-
den, wenn die Tater Karte und PIN eingeben oder auch nur den Auszahlungsbe-
trag eintippen.!®’

1091 Zivanic NZWiSt 2022, 7, 11; in diese Richtung auch Kudlich JA 2021, 519, 521.

1992 Zutreffend Brand ZWH 2022, 46, 49,

1093 Zieschang JA 2024, 265, 270.

1094 Zieschang JA 2024, 265, 270.

1995 Ruppert StV 2022, 15, 18.

109 Tnsoweit allgemein anerkannt; siehe unter anderem Ruppert StV 2020, 666, 667; Ruppert StV
2022, 15, 18; zu Folgeproblemen Krell NStZ 2019, 728, 729 f.

197 So auch Brand ZWH 2022, 46, 49.
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2. Fazit

Zu unterscheiden ist bei der Beurteilung der Konstellationen insbesondere zwi-
schen Sachverhalten, in denen der Automat duflerlich ordnungsgemil3 bedient
wird, und Fillen, in denen offensichtlich entgegen dem Willen des Geldinstituts
gehandelt wird.

Da bereits erdrtert wurde, dass beziiglich des tatbestandsausschlieBenden Ein-
verstandnisses nur auf dullere Umstdnde abzustellen ist, kann insoweit auch
nicht beriicksichtigt werden, ob der Gewahrsamsinhaber sein Einverstdndnis an
die Berechtigung des Karten- und PIN-Eingebenden kniipft. Gegen einen sol-
chen etwaigen inneren Vorbehalt, den der 3. Strafsenat des BGH annimmt,
spricht vor allem die Moglichkeit der einheitlichen Abgrenzung von Diebstahl
und Betrug beziehungsweise Computerbetrug. Allein interne Vorbehalte beein-
trachtigen auch sonst nicht das tatbestandsausschlieBende Einverstiandnis. Da-
mit liegt auch in diesem Fall ein tatbestandsausschlieBendes Einverstandnis vor
und es kommt folglich also ein Betrug und gerade kein Diebstahl in Betracht.!%%®
Problematisch wire die Einbeziehung innerer Vorbehalte auch, wenn man an
die Konstellation denkt, dass der vom Berechtigten personenverschiedene Dritte
die Geldscheine aus dem Ausgabefach mit Billigung des Berechtigten entnimmt.
Danach miisste man konsequenterweise eine Wegnahme annehmen. %

Die Entscheidung des 3. Strafsenat des BGH verkennt im Ergebnis den Um-
stand, dass nach herrschender Meinung bei der Lehre vom bedingten Einver-
stindnis eine Bedingung nur relevant ist, soweit sie duBerlich erkennbar ist.!!%
Dies ist bei einem Geldautomaten die duBerlich ordnungsgeméfe Bedienung.
Die personelle Identitidt zwischen dem Bedienenden und dem Berechtigten ma-
nifestiert sich dabei nicht nach aullen, da der Automat nur tiberpriift, ob die Ein-
gabe von Karte und PIN erfolgt.!!"!

Den Gewahrsam dem Kunden zuzuschreiben, der die PIN und den Ausgabebe-
trag eingegeben hat, danach aber von dem Bankautomaten weggesto3en oder
ferngehalten wird, ist so auch nicht nachvollziehbar, wenn man auf eine tatsach-
liche Verfligungsgewalt des Gewahrsamsinhabers abstellen will. Dies mag ein

1098 S0 auch Bechtel JR 2022, 37, 42.

1099 Bechtel IR 2022, 37, 42.

1100 OLG Hamm NStZ 2014, 275, 276; OLG Stuttgart NJW 1987, 666; OLG Celle JR 1997, 345,
346 mit zustimmender Anmerkung Hilgendorf JR 1997, 347; BayObLGSt 1955, 120, 121;
Bosch TK § 242 Rn. 36a; Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 114.

101 Bochtel IR 2022, 37, 42.
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einfaches Beispiel verdeutlichen: A hélt Miinzen in der Hand, welche B weg-
nehmen will. A bringt das Geld in die unmittelbare Nihe des B, damit B es er-
greifen kann, zieht das Geld kurz davor aber doch zuriick, damit B nun doch
keinen direkten Zugriff auf das Geld hat. Das von A in der Hand gehaltene Geld
entspricht dem Geld im Ausgabefach der Bank. B will und soll das Geld erlan-
gen, genauso wie ein Bankkunde das Geld aus dem Ausgabefach erlangen will
und soll. Die Bank hat aber genauso wie A noch die Moglichkeit, das Geld ent-
weder gar nicht auszugeben oder bei Ausgabe dieses auch wieder einzuziehen.
Bei dem Geld in der Hand des A wiirde unstreitig Alleingewahrsam des A vor-
liegen, da B noch keine eigene Verfiigungsgewalt iiber das Geld erlangt hat.
Genauso kann aber auch der Bankkunde noch nicht uneingeschrinkt dariiber
verfiigen und hat auch nicht die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit, da am Ende
immer noch die Bank das Geld einziehen kann, bevor der Kunde tatsdchlich das
Geld in der Hand halten kann.

Folglich hingt die Strafbarkeit des Taters wegen Diebstahl oder Raubes davon
ab, ob zunédchst dem Kunden Gewahrsam eingerdumt wird oder nicht. Dies muss
einzelfallabhédngig beurteilt werden. Allerdings kann dazu nicht nur auf die sinn-
liche Wahrnehmung der Geldscheine durch den Bankkunden abgestellt werden.
Wenn der Kunde selbst das Geld angefordert hat,'!? direkt vor dem Ausgabe-
fach steht und unmittelbar Zugriff darauf hat, kann Gewahrsam angenommen
werden, da er die tatsdchliche Moglichkeit hat, Sachherrschaft auszuiiben, so-
fern der Automat das Geld nicht einzieht. Weifl der Kunde jedoch nicht, wie viel
Geld aus dem Automaten kommt, weil er den Ausgabebetrag nicht eingetippt
hat und bereits durch den Téter am Zugriff auf das Ausgabefach gehindert wird,
kann kein Gewahrsam des Kunden angenommen werden. Zu denken ist auch an
die Moglichkeit eines antizipierten Herrschaftswillens. Allerdings muss diesbe-
ziglich auch beachtet werden, dass der Kunde, der weggestoflen wird, zwar sei-
nen Willen darauf richten kann, das Geld, das aus dem Ausgabefach kommt, zu
beherrschen, dies aber dennoch nicht dariiber hinweghelfen kann, dass er fak-
tisch keine Zugriffsmoglichkeit hat, wenn ihn der Tater wegdréangt.

Hat das Opfer keinen Gewahrsam, kommt es darauf an, ob der Tater mit Einver-
standnis der Bank das Geld erlangt. Richtigerweise scheidet eine Wegnahme
aus, wenn der Automat duflerlich ordnungsgemal bedient wird, da dann ein tat-
bestandsausschlieBendes Einverstindnis in die Gewahrsamsaufthebung seitens
der Bank vorliegt.

192 Dies wire regelmiBig bei Automaten der Fall, bei denen zuerst der Betrag und dann die PIN
eingegeben wird oder bei anderen Automaten, falls der Kunde die PIN und den Betrag eingibt, bevor
er abgelenkt oder gestort wird.
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Zusammenfassend erscheint es daher sinnvoll, die Frage, wem Gewahrsam an
dem Geld im Bankautomaten zusteht, vom Einzelfall abhingig zu machen.
Wenn der Kunde am Ausgabefach steht und den Betrag selbst eingetippt hat, ist
von Gewahrsam des Kunden auszugehen. Sofern die Téter den Kunden am Zu-
griff auf den Automaten hindern, kann kein Gewahrsam des Kunden angenom-
men werden. Die Bank wiederum hat den Gewahrsam an den Geldscheinen, so-
lange sie ithren Gewahrsam nicht einverstandlich an den Téter libertragen hat.
Dies ist dann der Fall, wenn der Tater den Automaten duf3erlich ordnungsgemal
bedient, da dann von einem tatbestandsausschlielenden Einverstindnis auszu-
gehen ist. Dies muss auch vor dem Hintergrund so beurteilt werden, dass es oft
von Zufilligkeiten abhingt, ob die PIN vor der Eingabe des Auszahlungsbetrags
eingegeben werden muss oder nicht, was sich von Bankinstitut zu Bankinstitut
und von Geldautomaten zu Geldautomaten @ndern kann.

Zu denken ist auch noch an die Konstellation der Benutzung einer gefélschten
Codekarte, um am Geldautomaten Bargeld abzuheben. Der BGH vertritt, dass
auch hier eine technisch korrekte Bedienung des Geldautomaten vorliege.''®3
Dies wird auch teilweise in der Literatur so beurteilt, da davon ausgegangen
wird, dass der Automat nicht erkenne, dass eine geféalschte Karte benutzt wird
und dies damit keine duBerlich wahrnehmbare Bedingung sein konne. !

Allerdings kann sich das Einverstdndnis nur auf eine ordnungsgemifBle Bedie-
nung beziehen, worunter auch ein ordnungsgemifles Zahlungsmittel fallt. Ist
eine Codekarte gefélscht, wird der Automat duf3erlich nicht ordnungsgemal be-
dient, da der Automatenaufsteller die Ausgabe von Geld nur mit korrekten Zah-
lungskarten verkniipft.!!%

XI.  Cash Trapping
1. Grundsitze

Eine neue Moglichkeit, Geldautomaten zu manipulieren, stellt das sogenannte
,,Cash Trapping* dar. Die Téter priaparieren hierbei den Geldausgabeschacht ei-
nes Geldautomaten mit einem von auf3en nicht sichtbaren Metallstreifen, der mit
einem Klebestreifen versehen ist. Wenn ein Kunde den Geldautomaten benutzt
und sich Geld ausgeben lassen will, bleibt das Geld an dem Klebestreifen kleben
und wird nicht vom Ausgabefach nach auflen befordert. Der Bankkunde bemerkt

103 BGHSt 38, 120, 122 ff.; Hoyer SK § 242 Rn. 58; Kindhéuser/Hoven NK § 242 Rn. 51; Rengier,
BTL § 2 Rn. 75.

110430 beispielsweise auch Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 115.

195 Rengier, BT 1, § 2 Rn. 75; Zieschang, BT 2, Rn. 107; siche dazu auch die Konstellation des Auto-
matenmissbrauchs mit Falschgeld, S. 217 ff.
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davon nichts, er geht vielmehr von einem Defekt des Automaten aus. Der Titer,
der in der Ndhe wartet, kann, sobald der Kunde sich von dem Geldautomaten
entfernt, das am Klebestreifen haftende Geld im Inneren des Automaten aus dem
Ausgabeschacht an sich nehmen. Wie die Gewahrsamsverhéltnisse zu beurteilen
sind, wurde bisher noch nicht entschieden. Das OLG Koln ist in seiner Entschei-
dung zum Cash Trapping nur darauf eingegangen, dass in dem zu entscheiden-
den Fall noch kein unmittelbares Ansetzen durch das blofle Anbringen des kle-
benden Metallstreifens vorliege.!1%

Die Gewahrsamsverhéltnisse konnen auch hier nicht zwangslaufig einheitlich
beurteilt werden. So konnte man zunichst davon ausgehen, dass die Bank noch
Gewahrsamsinhaberin der Geldscheine wire, da sich diese noch im Ausgabe-
fach des Geldautomaten befinden. Allerdings muss, wie Brand zutreffend an-
merkt, beachtet werden, dass in der Konstellation des Cash Trapping der Geld-
automat das Geld nicht einfach wieder einziehen und damit die Bank dariiber
verfiigen kann, wie es in den zuvor diskutieren Geldautomatenkonstellationen
der Fall ist.!!%” Bezogen darauf muss festgehalten werden, dass sich die Geld-
scheine im Ausgabefach des Automaten befinden und die Tater nicht ohne jeg-
liche Hindernisse darauf zugreifen konnen. Richtigerweise wird also, wie Brand
feststellt, erst durch das Entfernen des Metallstreifens mit den daran klebenden
Geldscheinen der Gewahrsam der Bank gebrochen und eigener Gewahrsam be-
griindet. 1%

Es gibt allerdings auch Autoren, die die derartige Fallkonstellation tiber das tat-
bestandsausschlielende Einverstiandnis 16sen wollen. So soll, wie es auch der 2.
Strafsenat des BGH in den Geldautomatenfiéllen vertritt, die Bank bei ordnungs-
gemaler Bedienung des Automaten mit der Gewahrsamsiibertragung einver-
standen sein.!'% Im Fall des Cash Trapping wird der Automat aber gerade nicht
ordnungsgemal bedient, sondern manipuliert, daher konne hier gar kein Einver-
stindnis der Bank vorliegen.'!?

2. Anwendung der eigenen Definition
Wenn sich der Bankautomat in der Sphére der Bank befindet, das Geld aber im

Ausgabefach am Metallstreifen festklebt, kann es zwar nicht mehr eingezogen
werden, aber die Mitarbeiter der Bank haben nach wie vor Zugriff darauf. Diese

1% OLG Kéln NStZ 2021, 48.

197 Brand ZWH 2022, 46, 50.

198 Brand ZWH 2022, 46, 50.

1199 Aus der Rechtsprechung des BGH folgernd Zivanic NZWiSt 2022, 7, 12 f.
110 Brand ZWH 3, 46, 50.
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haben noch eine Zugriffs- und Verfligungsmoglichkeit, die vergleichbar ist mit
der Position des Gewahrsamsinhabers, dessen Sachen in seinem Gewahrsams-
bereich versteckt werden. Auch wenn der Inhaber keine Kenntnis von dem Ver-
steck hat, ist davon auszugehen, dass er als Gewahrsamsinhaber der generellen
Sphére auch weiterhin Gewahrsam daran hat, sofern er die Moglichkeit hat, auf
die Sache zuzugreifen. Davon ist ebenfalls in der vorliegenden Konstellation
auszugehen. Fiir die fortwahrende Gewahrsamsherrschaft reicht es aus, dass der
Inhaber zumindest die Moglichkeit der (Riick-)Erlangung der Geldscheine hat.
Der Bankautomat befindet sich in der Sphire der Bank, das Geld zwar nicht im
Zugriffsbereich des Automaten selbst, aber noch in Reichweite der Mitarbeiter,
selbst wenn diese von der Manipulation noch keine Kenntnis haben. Bei Uber-
priifung des Geldautomaten — die wohl stattfindet, wenn sich ein Kunde iiber
das nicht ausgegebene Geld beschwert — wiirde der Klebestreifen und das daran
haftenden Geld auffallen. Der generelle Gewahrsam der Bank beziehungsweise
dessen Mitarbeiter bezieht sich noch auf das Geld.

XII. Automatenmissbrauch

Der Vollstindigkeit halber ist noch auf die Falle des Automatenmissbrauchs ein-
zugehen, auch wenn davon bereits das Wichtigste im Rahmen des Geldautoma-
tenmissbrauchs diskutiert wurde. Relevant wird erneut die Lehre vom bedingten
Einverstindnis.

Eindeutig zu beurteilen ist dabei der Fall, bei welchem der Téter den Automaten
mit Gewalt aufbricht und die Ware entnimmt. Hier kommt kein Einverstdndnis
in Betracht, sodass eine Wegnahme zu bejahen ist.!!!!

Problematischer gestaltet sich die Konstellation des Téters, der den Automaten
mit Falschgeld bedient. So ist man sich weitestgehend einig, dass das Einver-
standnis des Automatenbetreibers in die Gewahrsamsiibertragung unter der Be-
dingung der ordnungsgeméafen Betitigung und damit auch der ordnungsgema-
Ben Zahlung steht.!!!? In dieser Situation zahlt der Téter nicht mit echtem Geld
und damit nicht ordnungsgemif, weshalb kein Einverstindnis angenommen
werden kann und folglich eine Wegnahme zu bejahen ist.!!!3

11 Stellvertretend fiir viele Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 115.

112 BGH MDR 1952, 563; OLG Celle NJW 1997, 1518; OLG Diisseldorf NJW 1999, 3208, 3209;
OLG Diisseldorf JR 2000, 212, 213; Rengier, BT 1, § 2 Rn. 70.

"3 OLG Celle NJW 1997, 1518; OLG Diisseldorf NJW 1999, 3208, 3209; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr, Rn. 757; Zieschang, BT 2, Rn. 104.
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Im Vordringen ist dagegen eine Auffassung, die annimmt, dass auch die Bedie-
nung eines Automaten mit Falschgeld vom Einverstindnis des Automatenauf-
stellers umfasst sein miisse. Dies wird daraus gefolgert, dass bei einer Ubergabe
der Ware durch eine Person, welche die Echtheit des Geldes tliberpriift, diese ihr
Einverstandnis geben wiirde, da sie iiber die Echtheit getauscht wird. Folglich
komme dort nur ein Betrug in Betracht und somit beim Warenautomaten
§ 265a StGB, welcher nicht nur auf Leistungsautomaten anwendbar sein soll.!!!4
Das Einverstdandnis beziehe sich nur darauf, die Ware ordnungsgemal {iber den
Ausgabemechanismus zu erlangen, um Manipulationen von au3en auszuschlie-
Ben.!'’> Dies soll auch auf Fille iibertragen werden, in denen der Titer ein Geld-
stiick pripariert und damit den Automaten benutzt. Dabei stehe die Uberlistung
des Automaten im Vordergrund und damit der Betrug. Uber die Priifroutine des
Automaten werde gerade nicht das Falschgeld erkannt.!!'¢

Uberzeugender erscheint jedoch, dass der Automatenbetreiber sein Einverstind-
nis nur an #uBerlich wahrnehmbare, objektive Bedingungen kniipfen kann.'!!’
Darunter fillt auch die ordnungsgemalle Zahlung, da diese objektiv iiberpriifbar
ist, selbst wenn der Automatenmechanismus mangels genauem Priifmechanis-
mus eine Falschung nicht erkennt. Gleiches gilt auch fiir praparierte Geld-
scheine. !

Bei dem Missbrauch von Geldspielautomaten kommt eine Wegnahme in Be-
tracht, wenn der Automat #uBerlich erkennbar ordnungswidrig bedient wird.!!'!
Sofern der Automat duf3erlich ordnungsgemal bedient wird und nur unter Zu-
hilfenahme von Computern oder der Nutzung von Geschéftsgeheimnissen ,,leer-
gespielt* wird, ist der Diebstahlstatbestand gerade nicht einschlédgig, da es nicht
duBerlich erkennbar ist, dass der Téter weitergehende Kenntnisse hat, um das

Spiel zu ,,gewinnen*,!12

"4 Dreher MDR 1952, 563; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 102; zur Erweiterung des § 265a StGB auf
Warenautomaten siche Fischer § 265a Rn. 12; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Rn. 757.

"5 Dreher MDR 1952, 563, 564; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 102 f.

116 AG Lichtenfels NJW 1980, 2206; Schmitz MiiKo § 242 Rn. 103; Ronnau FS Roxin, S. 487, 499 ff ;
Vogel/Brodowski LK § 242 Rn. 115.

"7 Dazu bereits ausfiihrlich im Abschnitt zum Geldautomatenmissbrauch S. 237 ff.

"% OLG Diisseldorf JR 2000, 212, 213; Ranfi JA 1984, 1, 6.

119 BGH bei Dallinger MDR 1957, 141; BayObLG JR 1982, 291 mit zustimmender Anmerkung Meu-
rer JR 1982, 292, 293; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 49; Rengier, BT 1, § 2 Rn. 70; Vogel/
Brodowski LK § 242 Rn. 116.

120 BGH JR 1995, 430, 431; OLG Celle NStZ 1989, 367; LG Freiburg NJW 1990, 2635, 2636; Bosch
TK § 242 Rn. 36a; Kindhduser/Hoven NK § 242 Rn. 50; Neumann JuS 1990, 535, 538; Rengier, BT
I, § 2 Rn. 73.
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XIII. Tanken ohne Bezahlung

Auch in dieser Konstellation kommt die Lehre vom bedingten Einverstandnis
zum Tragen. An Selbstbedienungstankstellen ist davon auszugehen, dass das
Personal grundséitzlich mit dem Tanken des Kraftstoffs durch den Kunden ein-
verstanden ist. Es tibertragt damit bereits vor Zahlung des erforderlichen Geld-
betrags den Gewahrsam an dem Kraftstoff.!'?! Im Regelfall bezahlt danach der
Kunde an der Kasse den Kaufpreis. Bezahlt der Kunde dagegen nicht und hat
sich auch von vornherein vorgenommen, nicht zu zahlen, hat er sich ein Einver-
standnis erschlichen, welches im Ergebnis auch freiwillig erfolgte und damit
wirksam ist.!!'?2 Wie oben bereits erliutert,'!? ist ein auf einer Tduschung beru-
hendes Einverstindnis dennoch relevant und fiihrt dazu, dass gerade kein Ge-
wahrsamsbruch vorliegt.!!?*

Der Kunde wird also auch in diesem Fall Gewahrsamsinhaber am Kraftstoff,
ohne den fremden Gewahrsam zu brechen, da ein (wenn auch durch Tauschung
erlangtes) Einverstindnis in den Gewahrsamswechsel vorliegt. Folglich ist die
Wegnahme zu verneinen und damit auch der Diebstahlstatbestand.!!?

XIV. Beobachtung bei der Wegnahme

Lange Zeit gingen die Rechtsprechung und auch einige Autoren davon aus, dass
im Fall der Beobachtung aufgrund der damit meist verbundenen Zugriffsmog-
lichkeit des Opfers eine Wegnahme entfillt. Wimmer begriindet dies damit, dass
bei in die Korpersphére verbrachten Gegenstinden normalerweise eine Recht-
fertigung fiir eine Durchsuchung notwendig wére, dies aber gerade nicht der Fall
sei, wenn der Gewahrsamsinhaber beobachtet, wo der Tater die Gegenstinde
verbirgt. Dann wire Notwehr oder Selbsthilfe moglich und der Tater ,,auf fri-
scher Tat betroffen‘, sodass auch das Festnahmerecht der StPO gelten wiirde. 2

121 7u der Frage der Fremdheit siehe Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 34.

122 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 54.

1123 Siehe dazu S. 150 ff.

1124 Siehe dazu S. 150 ff.

1125 Insoweit herrschende Meinung, siehe dazu unter anderem BGH NJW 1983, 2827; OLG Diissel-
dorfJR 1985, 207, 208, Herzberg JA 1980, 385, 391; ders. NJW 1984, 896; F.C. Schroeder JuS 1984,
846 f.

126 Wimmer NJW 1962, 609, 613.
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Diese Rechtsprechung ist mittlerweile jedoch iiberholt,!'?” und auch die ganz
herrschende Literatur folgt diesem Wandel.!'?® Die Beobachtung des Titers
durch das Ladenpersonal hindert nicht die Begriindung neuen Gewahrsams,
auch wenn manche Entscheidungen dies anmuten lassen.!!?

In dem von Heinrich aufgefiihrten Beispiel wird der Téater in einem Selbstbedie-
nungsladen von dem Verkiufer dabei beobachtet, wie er eine Dose Olsardinen
in seine Hosentasche steckt. An der Kasse wird er dann gestellt. Mit dem Ein-
stecken der Ware bricht der Téater den Gewahrsam des Ladeninhabers und er-
richtet seine eigene Gewahrsamsenklave. Die Beobachtung durch den Verkaufer
andert hieran aber nichts, da dieser nicht mit dem Gewahrsamswechsel einver-
standen ist. Dies gilt, selbst wenn sich der Verkdufer sicher ist, dass der Téter
hier nicht mit der Ware entkommen kann.!!** Anders ist dies womdglich in der
Konstellation der Diebesfalle zu beurteilen.

XV. Diebesfalle

Bei der sogenannten Diebesfalle ist der Gewahrsamsinhaber mit der An-
sichnahme der Sache durch den Téter einverstanden.!'3!

Zwar liegt allein in der Beobachtung der Tat kein Einverstindnis.!'*? In der
Konstellation der Diebesfalle kommt es dem Gewahrsamsinhaber aber gerade
darauf an, dass die Zielperson die Sache an sich nimmt, damit sie eines zumin-
dest versuchten Diebstahls iiberfiihrt werden kann.!'3* Wie bereits dargestellt,
schliefft ein Einverstindnis in den Gewahrsamswechsel den Tatbestand des
Diebstahls aus. Derjenige, der eine Diebesfalle konzipiert, um einen moglichen
Tater zu liberfithren, bezweckt, dass sein Gewahrsam an der Sache iibergeht. Ein
Gewahrsamsbruch scheidet folglich objektiv aus. Darin liegt aber nicht zugleich
ein Einverstindnis in den Eigentumswechsel. Allerdings willigt er in den Ge-
wahrsamswechsel ein, wodurch keine vollendete Wegnahme vorliegt.!'** Dem
Tater kommt es hingegen darauf an, einen Gewahrsamsbruch an der Sache zu

127 Seit BGHSt 16, 271, 274. Diebstahl ist kein heimliches Delikt, ganz herrschende Meinung, BGHSt
16,271, 273; BGH StV 1988, 529; BayObLG NJW 1997, 3326; sehr eindriicklich Welzel NJW 1961,
328; ders. GA 1960, 257, 263, 268.

1128 Siehe dazu nur Schmitz MiiKo § 242 Rn. 87 mit FuBnote 361; sowie Zieschang, BT 2, Rn. 99.
1129 Siehe dazu der bereits erlduterte Abschnitt der Fille im Selbstbedienungsladen, S. 183 ff.

1130 Heinrich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 13 Rn. 58.

'*! Siche dazu Fn. 1127.

1132 BayObLG JR 1979, 296, 297; OLG Celle JR 1987, 253, 254; Zieschang, BT 2, Rn. 98.

1133 Zu sperrigem Gut siehe Paeffgen JR 1979, 297.

1134 BayObLG JR 1979, 296 mit zustimmender Anmerkung Paeffgen JR 1979, 297 f.; OLG Celle JR
1987, 253, 254 mit zustimmender Anmerkung Hillenkamp JR 1987, 254, 255; Krey/Esser, AT, § 17
Rn. 659; zur Diebesfalle Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 44 ft.
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bewirken. Er macht sich folglich eines untauglichen Versuchs des Diebstahls
strafbar. 133

Auch die Rechtsprechung folgt dieser Sichtweise. So nahm der BGH blof einen
versuchten Diebstahl des Téters in einem Fall an, bei dem eine Kriminalbeamtin
in einem Supermarkt thren Geldbeutel auf die Einkaufstasche gelegt und der
Dieb diesen ergriffen und eingesteckt hat.!!'*¢ Dabei hatte es die Beamtin gerade
darauf angelegt, dass der Dieb den Geldbeutel entwendet. Sie war demnach mit
der Gewahrsamsauthebung einverstanden, somit konnte der Tater den Gewahr-
sam auch nicht brechen. Im Regelfall, wie auch hier, ist davon auszugehen, dass
es dem Dieb nicht bewusst ist, dass er im Einverstdndnis mit dem Opfer handelt,
er also dennoch den Gewahrsam brechen wollte. Damit ist ein versuchter Dieb-
stahl anzunehmen.!!*’

XVI. Aufgedringter Gewahrsam
1. Bisherige Grundsitze

Zu uberlegen ist, wie sich die Gewahrsamsverhiltnisse bei Sachen bestimmen,
die in den eigenen Gewahrsamsbereich eingebracht werden, ohne dass dies dem
Willen des Gewahrsamsinhabers entspricht.!!*® Zu denken ist dabei an Fille, die
zum Teil bereits im vorherigen Kapitel aufgegriffen wurden. In Betracht kommt
die Konstellation, dass dem Grundstiickseigentiimer ein vorbeilaufender Passant
Miill in den Garten wirft, oder an den Nachbarn, der einen Zweitschliissel hat,
und dem Wohnungsinhaber aus Rachegeliisten Miill in die Wohnung schiittet.
In diesem Kontext ist zudem auf das Beispiel des Drogendealers hinzuweisen,
der von der Polizei verfolgt wird und nicht will, dass die in seinem Besitz be-
findlichen Betdubungsmittel von den Beamten entdeckt werden, worauthin er
diese einfach in den nichstgelegenen Briefkasten eines Nachbarn wirft.!'* Im

1135 S0 herrschende Meinung, siehe unter anderem BayObLG JR 1979, 296, 297 mit zustimmender
Anmerkung Paeffgen JR 1979, 297, 298; Zieschang, BT 2, Rn. 100; siche dazu auch S. 219 f.

1136 BGHSt 4, 199; aus jingerer Zeit BGH BeckRS 2020, 27391.

37 So die weitestgehend einhellige Meinung, siehe unter anderem BayObLG NJW 1979, 729; OLG
Celle JR 1987, 253, 254 mit zustimmender Anmerkung Hillenkamp JR 1987, 254; OLG Diisseldorf
NJW 1988, 83 f.; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 237 mit zustimmender Anmerkung Hefendeh! NStZ
1992, 544 und kritischer Anmerkung Janssen NStZ 1992, 237; Gropp JuS 1999, 1041, 1042; Hillen-
kamp JR 1987, 254; Jéiger JuS 2000, 1167, 1171, der annimmt § 246 StGB koénne dagegen vollendet
sein; Paeffgen JR 1979, 297; Zopfs ZJS 2009, 506, 514 f. Im Gegensatz dazu flihrt die Unkenntnis
iiber das Vorliegen einer rechtfertigenden Einwilligung zu der Problematik des Fehlens des subjekti-
ven Rechtfertigungselements, nach der hier vertretenen Ansicht ist dann wegen Vollendung zu bestra-
fen, siche dazu auch Zieschang, AT, Rn. 299, 231.

'3 Dies ist auch unter dem Stichwort aufgedringter Gewahrsam bekannt.

1139 Beispiel so bei Zieschang, BT 2, Rn. 79.
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Gegensatz dazu steht der Postbote, der jeden Tag Briefe in den Briefkasten ein-
wirft. Auch konnte der Nachbar mit dem Zweitschliissel eine Pralinenpackung
in die Wohnung gelegt haben, um ein gutes nachbarschaftliches Verhéltnis zu
erreichen. In all diesen Fillen ist fraglich, ob dem Inhaber der Wohnung oder
des Briefkastens Gewahrsam an diesen Dingen zuzusprechen ist.

Grundsitzlich hat der Wohnungsinhaber Gewahrsam an sdmtlichen in seiner
Wohnung befindlichen Sachen, genauso der Inhaber eines Gartens sowie der
Inhaber des Briefkastens, selbst wenn er von der konkreten Sache keine Kennt-
nis hat. So erlangt der Briefkasteninhaber Gewahrsam an all den Briefen, die in
seinen Briefkasten eingeworfen werden, ohne dass er davon weil3. Fraglich ist
aber, was zu gelten hat, wenn Miill oder Drogen in den Briefkasten geworfen
werden. In diesen Féllen ist davon auszugehen, dass der Gewahrsamsinhaber
den Gewahrsam nur iiber Dinge erlangen will, die er auch tatséchlich in seinem
Gewahrsam haben will. So will der Briefkasteninhaber nur an Paketen oder
Briefen in seinem Briefkasten Gewahrsam ausiiben, mit deren Einwurf er ge-
wohnlicherweise rechnen muss, nicht aber an Miill oder Drogen. !4

2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs

Félle, in denen unliebsame Dinge dem potentiellen Gewahrsamsinhaber aufge-
dringt werden, lassen sich damit tiber den Herrschaftswillen 16sen.

Der Herrschaftswille muss weder konkret noch ausdriicklich vorliegen und kann
sich auch auf Sachen beziehen, bei denen es nahe liegt, sie alsbald in seinen
Gewahrsam aufzunehmen. Dies trifft vor allem auf mogliche Briefe oder Pakete
zu, die der Postbote in den Briefkasten einwirft. Es muss aber davon ausgegan-
gen werden, dass sich der Herrschaftswille und damit auch der Gewahrsam nur
auf Sachen bezieht, von denen man zu wissen glaubt, dass der Inhaber sie auch
in seinem Gewahrsam haben will und mit diesen rechnet. Insoweit miissen nor-
mative Wertungen miteinbezogen werden, um festzulegen, was davon umfasst
wird und was der potentielle Gewahrsamsinhaber tatsdachlich in seinem Gewahr-
sam haben will. Das kann nur durch soziale Normen, die Verkehrsanschauung
und damit durch normative Aspekte ermittelt werden. Sofern kein entgegenste-
hender Wille ersichtlich ist, ist danach anzunehmen, dass sich der Herrschafts-
wille auf mit der Rechtsordnung in Einklang stehende Dinge bezieht, nicht aber
etwa auf illegale Drogen. Auch bei Sachen, an denen der Betreffende kein Inte-
resse hat (eingeworfener Miill), ist der Herrschaftswille im Normalfall zu ver-
neinen.

1140 Siehe dazu Zieschang, BT 2, Rn. 79.
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Kapitel 8: Schlussbetrachtung

Die vorliegenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der Begriff des Gewahr-
sams nicht nur im Rahmen der Diebstahlsvorschrift kontrovers beurteilt wird,
sondern auch in anderen Strafvorschriften und Rechtsbereichen. Einige Vor-
schldge aus dem Schrifttum zur Definition des Gewahrsams wurden als nicht
iiberzeugend erachtet, wihrend in vielen Féllen niitzliche Aspekte identifiziert
und in spiteren Uberlegungen wieder aufgegriffen wurden. Es hat sich gezeigt,
dass zahlreiche Probleme hétten umgangen werden konnen, wire die bisherige
Definition des Gewahrsams konsequent angewandt worden.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wurde zudem der Versuch unternommen,
eine geeignete und insbesondere prizise Definition des Gewahrsams zu ermit-
teln. Das zentrale Merkmal, das iibernommen werden sollte, ist die tatsdchliche
Sachherrschaft. Diese Auslegung ldsst sich zudem auf die Begriffe der StPO,
ZPO, des BtMG sowie des WaffG iibertragen. Dabei sollte de lege ferenda der
Besitzbegriff des BIMG und des WaffG aufgrund seiner Ahnlichkeiten zum Ge-
wahrsamsbegriff durch diesen ausgetauscht werden. In Konsequenz der vorhe-
rigen Ausfithrungen kann rechtsbereichsiibergreifend grundsitzlich davon aus-
gegangen werden, dass der gleiche Begriff zumindest im Kern auch gleich
ausgelegt werden kann. Die tatsdchliche Sachherrschaft war bereits zuvor integ-
raler Bestandteil der meisten Definitionen und soll dies auch bleiben. Ein rein
faktisches Element kann jedoch gerade mit Blick auf § 168 StGB sowie etliche
Alltagssituationen des § 242 StGB nicht alleiniges Merkmal bleiben. Daher ist
ein normatives Korrektiv erforderlich, das sich aus verschiedenen Aspekten zu-
sammensetzt. Der Gewahrsamsbegriff besteht damit sowohl aus faktischen und
normativen Elementen und enthilt zudem einen subjektiven Part, ndmlich den
Herrschaftswillen.

Unter konsequenter Beachtung dieser Vorgaben lassen sich auch problematische
Fallgestaltungen wie aufgezeigt sachgerecht losen.
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Der Gewahrsam zahlt zu den zentralen Begriffen des Vermogens-
strafrechts und bildet das mafgebliche Anknipfungskriterium der
Wegnahme im Diebstahlstatbestand (§242 StGB). Trotz seiner her-
ausragenden praktischen Bedeutung fehlt es bis heute an einer ein-
heitlichenund dogmatisch liberzeugenden Begriffsbestimmung. Luisa
Schuster untersucht den Gewahrsam rechtsgebietsiibergreifend und
unter Einbeziehung historischer, systematischer, teleologischer sowie
rechtsvergleichender Gesichtspunkte umfassend.

Ausgehend von den unterschiedlichen Auspragungen des Gewahr-
sams im Zivil-, Strafprozess-, Offentlichen Recht und Nebenstraf-
recht analysiert die Autorin die maf3geblichen strafrechtlichen Theo-
rienund entwickelt daraus einen eigenstandigen normativ-faktischen
Gewahrsamsbegriff. Dieser verbindet tatsachliche Sachherrschaft mit
sozialen und normativen Zuordnungskriterien und ermoglicht eine
systematisch konsistente Auslegung des §242 StGB.

Die Tragfahigkeit des entwickelten Ansatzes wird anhand zahlreicher
praxisrelevanter Fallgruppen — darunter Selbstbedienungsladen, Mit-
gewahrsam, Geldautomatenmissbrauch, Cash Trapping sowie verlo-
rene oder vergessene Sachen — Uberprift. Dabei zeigt sich, dass sich
bisher umstrittene Fallkonstellationen widerspruchsfrei und dogma-
tisch Giberzeugend I6sen lassen.

Logos Verlag Berlin

ISBN 978-3-8325-6141-3



	Kapitel 1: Einleitung 
	Kapitel 2: Historie des Gewahrsamsbegriffs 
	Kapitel 3: Der Gewahrsamsbegriff in anderen Rechtsbereichen 
	I. Zivilrecht 
	1. Eigentum 
	2. Besitz 
	a) Gewahrsam des Besitzdieners 
	b) Gewahrsam des mittelbaren Besitzers 
	c) Erbenbesitz 

	3. Gewahrsam im Zivilprozessrecht 
	4. Zwischenergebnis 

	II. Strafprozessrecht 
	1. Direkte Bezugnahme auf den Begriff Gewahrsam 
	2. Implizite Bezugnahme auf den Begriff Gewahrsam 
	3. Zwischenfazit 

	III. Öffentliches Recht 
	IV. Nebenstrafrecht 
	1. Betäubungsmittelgesetz 
	2. WaffG 

	V. Fazit 

	Kapitel 4: Der Gewahrsamsbegriff im Strafgesetzbuch 
	I. Der Gewahrsam in § 168 StGB 
	1. Zum Gewahrsam berechtigt 
	2. Meinungsstand zur Definition des Gewahrsams 
	3. Meinungsstand zum Tatbestandsmerkmal der Wegnahme 
	4. Fazit 

	II. Der Gewahrsam in § 289 StGB 
	1. Meinungsstand 
	2. Fazit 

	III. Der Gewahrsam in § 246 StGB 
	1. Meinungsstand 
	2. Fazit 

	IV. Der Gewahrsam in § 249 StGB 
	V. Der Gewahrsam in § 274 Abs. 1 Nr. 3 StGB 
	VI. Fazit 

	Kapitel 5: Der Gewahrsamsbegriff in § 242 StGB 
	I. Meinungsstand 
	1. Faktischer Gewahrsamsbegriff 
	2. Faktisch-sozialer Gewahrsamsbegriff 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 

	3. Normativ-sozialer Gewahrsamsbegriff 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 

	4. Bindings Ansicht 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Stellungnahme 

	5. Höpfners Hütungstheorie 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 

	6. Soltmanns Ansatz 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Stellungnahme 

	7. Mayers faktischer Ansatz 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 

	8. Welzels rein sozialer Gewahrsamsbegriff 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 

	9. Bittners Kulturnormentheorie 
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	10. Haffke und die Zuordnung 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Stellungnahme 


	11. Gössels Sphärentheorie 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	12. Schüerhoffs Sphärenmodell 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	13. Werlings räumliches Konzept von Gewahrsam 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	14. Der Ansatz von Kahlo 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	15. Lings Sachzuordnung 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	16. Hoyers Eingliederung in ein Nutzungsreservat 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	17. Timmermanns Ansatz 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Kritik 
	c) Stellungnahme 


	18. Kracks Auffassung 
	
	a) Darstellung der Ansicht 
	b) Stellungnahme 


	19. Zusammenfassung 
	II. Kriterien des Gewahrsams 
	1. Gewahrsamswille 
	a) Erläuterungen und Meinungsstand 
	b) Stellungnahme 

	2. Bruch des vormaligen Gewahrsams 
	a) Differenzierung Einverständnis – Einwilligung 
	b) Wirkung des Einverständnisses 
	c) Das tatbestandsausschließende Einverständnis im § 242 StGB 
	d) Die Lehre des bedingten Einverständnisses 
	aa) Legitimation der Lehre des bedingten Einverständnisse 
	bb) Taugliche Bedingungen… 

	e) Fazit 

	3. Begründung neuen Gewahrsams 
	4. Taugliche Gewahrsamsinhaber 
	a) Bisheriger Meinungsstand 
	b) Stellungnahme 

	5. Fazit 


	Kapitel 6: Eigener Gewahrsamsbegriff 
	I. Zusammenfassung der bisherigen Ergebnisse 
	1. Übertragung der Erkenntnisse zum Gewahrsam aus anderen Rechtsbereichen 
	2. Übertragung der Erkenntnisse aus dem StGB 
	a) Auslegung des Gewahrsams in den Tatbeständen der §§ 168, 249, 274, 289 StGB 
	b) Auslegung des Gewahrsams in § 242 StGB nach dem bisherigen Meinungsstand 


	II. Ermittlung eines Gewahrsamsbegriffs 
	1. Relevante Auslegungsmethoden 
	a) Darstellung 
	b) Fazit 

	2. Der Gewahrsamsbegriff im Strafrecht 


	Kapitel 7: Problemkonstellationen des Diebstahltatbestands 
	I. Gewahrsamswechsel in Selbstbedienungsläden 
	1. Kasuistik 
	2. Gewahrsamswechsel unter Beobachtung 
	3. Fazit 

	II. Gewahrsamslockerung 
	1. Bisherige Grundsätze 
	2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs 

	III. Vergessene oder verlorene Sachen 
	IV. Mitgewahrsam 
	1. Gleichrangiger Mitgewahrsam 
	2. Gestufter Mitgewahrsam 
	3. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs 

	VII. Gewahrsamsgehilfe 
	VIII. Versteckte Sachen 
	1. Bisherige Grundsätze 
	2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs 

	IX. Diebstahl zum Nachteil von Verstorbenen und Verletzten 
	1. Bisherige Grundsätze 
	2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs 

	X. Geldautomatenmissbrauch 
	1. Darstellung der Problematik 
	a) Darstellung der einzelnen Entscheidungen 
	b) Kritik aus der Literatur 

	2. Fazit 

	XI. Cash Trapping 
	1. Grundsätze 
	2. Anwendung der eigenen Definition 

	XII. Automatenmissbrauch 
	XIII. Tanken ohne Bezahlung 
	XIV. Beobachtung bei der Wegnahme 
	XV. Diebesfalle 
	XVI. Aufgedrängter Gewahrsam 
	1. Bisherige Grundsätze 
	2. Anwendung des eigenen Gewahrsamsbegriffs 


	Kapitel 8: Schlussbetrachtung 
	Literaturverzeichnis 
	Abkürzungsverzeichnis 

