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Vorwort

Die in diesem Band zusammengefassten Abhandlungen sind inhaltlich in
zweierlei Hinsicht durch eine gemeinsame Zielsetzung verbunden. Sie
verstehen sich zum einen als Versuche, die Regeln des Allgemeinen Teils
in die Ausgestaltung der einzelnen Delikte einzubeziehen. Der Riickgriff
auf die Téterschaftsformen bei der Abgrenzung von Betrug und Diebstahl
oder bei der Bestimmung des Verhéltnisses von Raub und Erpressung mag
insoweit beispielhaft erwihnt sein. Solche Versuche sind in gewisser Wei-
se experimentell und bergen das Risiko des Scheiterns oder jedenfalls des
Uber-das-Ziel-HinausschieBens in sich. In diesem Sinne habe ich etwa die
These vom Schutz der Dispositionsfreiheit beim Betrug oder die an einer
strengen Befugnistheorie ausgerichtete Rekonstruktion des Computerbe-
trugs spater wieder erheblich modifiziert. Da es jedoch hilfreich sein mag
zu sehen, welche Konsequenzen eine auf die Spitze getriebene Konzeption
mit sich bringen kann, habe ich auch diese Arbeiten in den Sammelband
aufgenommen.

Zum anderen liegt den in diesem Band vereinten Untersuchungen das
Bestreben zugrunde, die Delikte des Eigentums- und Vermdgenstrafrecht
nicht als Solitdre zu behandeln, sondern sie in ein zumindest rudimentéres
System einzubinden. Diese Systematisierung dient nicht dem Zweck,
durch eine extensive Auslegung den fragmentarischen Charakter des Ver-
mogensstrafrechts zu unterlaufen. Im Gegenteil: Auch das Wirtschafts-
strafrecht sollte m.E. in erster Linie auf den Schutz des Vermogens be-
schrinkt bleiben und sich nicht auf Subsysteme erstrecken; dies wire eine
genuine Aufgabe des Ordnungswidrigkeitenrechts. Vielmehr sollen durch
Systematisierung nach Moglichkeit Wertungswiderspriiche vermieden
werden, und zwar nicht nur innerhalb der einzelnen Delikte und De-
liktsgruppen, sondern auch im Verhéltnis zum Zivilrecht. Dass der Vermo-
gensbegriff des Strafrechts nach vorherrschender Doktrin nicht streng
nach den Vorgaben des Zivilrechts bestimmt und folglich auch das Eigen-
tum nicht uneingeschrinkt dem Vermdgen zugerechnet wird, ist vor allem
dann schwer verstindlich, wenn das Vermdogensstrafrecht als akzessori-
scher Flankenschutz zu den Institutionen des Zivilrechts begriffen wird.
An mancher Stelle meiner Ausfithrungen mogen, so hoffe ich, die dogma-



Vorwort

tischen Vorteile deutlich werden, die eine Deutung der Eigentums- und
Vermogendelikte als Einheit bieten konnte.

Der vorliegende Sammelband beschrinkt sich auf einen Ausschnitt
meiner Beschiftigung mit dem Vermogensstrafrecht; insbesondere fehlen
primér didaktisch ausgerichtete Texte. Die Texte sind gegeniiber der Erst-
verdffentlichung unverdndert abgedruckt und sind auch inhaltlich nicht
aufeinander abgestimmt. Briiche und Wiederholungen bleiben daher nicht
verborgen.

Der Sammelband ist Klaus Tiedemann, meinem akademischen Lehrer
des Strafrechts, in Dankbarkeit und Verehrung gewidmet. In seiner Werk-
statt bot sich mir wihrend meiner akademischen Lehrzeit die einmalige
Moglichkeit, einem weltweit geschétzten Pionier des Wirtschaftsstraf-
rechts lernend iiber die Schulter zu blicken. Mein wissenschaftlicher Le-
bensweg erhielt dadurch methodisch und inhaltlich, etwa in der Ableh-
nung einer faktischen Betrachtungsweise, eine entscheidende Pragung. Ich
kann zwar nicht ausschlieBen, dass manche meiner Uberlegungen auf Tie-
demanns Missfallen stieBen, glaube aber, dass mein Bemiihen, Dogmatik
auf rechtstheoretischer Basis zu betreiben, ganz seinem eigenen Anliegen
entspricht.

Fiir die tatkrdftige Unterstiitzung bei der Erstellung der Druckfassung
dieses Sammelbandes habe ich den Mitarbeitern meines fritheren Lehr-
stuhls herzlich zu danken, namentlich den Damen und Herren Christopher
Czimek, Britta Hahn, Eva-Maria Marxen, Dr. Alexandra Pohl, Peter
Schneider und Lisa Wiistefeld.

Bonn, im Dezember 2017 Urs Kindhduser
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1. Grundlagen und Systematik*

1. Grundbegriffe

Die Vermdgensstraftaten sind neben den Straftaten gegen die Person und
den Straftaten gegen iiberindividuelle Institutionen eine der drei Haupt-
gruppen der Delikte des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs. Zum Ver-
standnis dieses umfangreichen und zugleich nur schwer systematisierbaren
Rechtsgebiets ist es hilfreich, zunichst einen Blick auf seine theoretische
Verankerung im Gesamtkomplex des strafrechtlichen Schutzes zu werfen
und eine grobe Definition seiner Grundbegriffe zu geben. Die angespro-
chenen Fragen werden bei der Darstellung der einzelnen Delikte wieder
aufgegriffen und im Detail behandelt.

1. Normen, Rechte und Pflichten

a) In einem der freien Entfaltung des einzelnen dienenden demokratischen
Gemeinwesen hat das Recht die Aufgabe, soziale Integration durch eine
gewaltlose Verstindigung dariiber zu leisten, wie die unterschiedlichen In-
teressen der Biirger miteinander in Einklang zu bringen sind!. Die Interes-
senkoordination erfolgt im Recht durch Normen. Normen sind auf Dauer
gestellte, in einem demokratischen Verfahren formulierte Regeln, die den
einzelnen Biirgern Freirdume in der Form von Rechten zuweisen. Im Rah-
men eines Rechts kann der einzelne tun und lassen, was er will; er trigt
aber auch als freier Biirger selbst die Verantwortung fiir das, was er in sei-
nem Freiheitsbereich tut und unterldB3t. Freiheit hat Selbstverantwortung
als Kehrseite.

b) Den Rechten korrespondieren Pflichten. Diese Pflichten konnen sich
darin erschopfen, es zu unterlassen, in den Freiheitsbereich eines anderen

* Entnommen aus: § 1, Strafrecht Besonderer Teil 11, Teilband 1, 1. Aufl. 1998,
S. 33-43.
1 Néher hierzu Kindhduser ZStW 107 (1995), 701 (711 {f.); Grundlegendes zu den
einschlagigen Begriffen bei Hollerbach, Selbstbestimmung im Recht, 1996, 6ff.,
15 ff.
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1. Grundlagen und Systematik

einzugreifen, etwa ihn korperlich zu verletzen oder ihn seiner Bewegungs-
freiheit zu berauben (Unterlassungspflichten aus Verboten). Pflichten kon-
nen aber auch die Sorge fiir die Erhaltung oder Foérderung der Freiheiten
eines anderen zum Gegenstand haben (Handlungspflichten aus Geboten).
Solche Pflichten kann man zum einen freiwillig (autonom) iibernehmen,
indem man sich z.B. vertraglich bindet, bestimmte Handlungen im Interes-
se eines anderen auszufiihren oder zu unterlassen. Solche Pflichten kénnen
aber auch aus solidarisch geprdgten Rechtsverhiltnissen resultieren, etwa
aus der Ehe oder dem Eltern-Kind-Verhiltnis. SchlieBlich kdnnen sich
Handlungspflichten aus Unterlassungspflichten ergeben, und zwar unter
der Voraussetzung, dafl die Verletzung eines fremden Rechts durch eine
Gefahr droht, fiir die man — z.B. durch eigenes unerlaubtes Verhalten (/n-
gerenz) — einzustehen hat?,

Wihrend die Unterlassungspflichten aus Verboten darin bestehen, den
selbstverantwortlichen Freiheitsraum anderer zu achten, betreffen die Ge-
botspflichten die Ubernahme von Aufgaben fiir einen anderen; der so Ver-
pflichtete hat filir die Interessen des anderen einzustehen, und diese Inter-
essenwahrnehmung gehort zum Freiheitsbereich des Berechtigten. Wih-
rend die Pflichten der ersten Art jedermann treffen, sind die Tridger der
Pflichten der zweiten Art bestimmte Personen (Sonderpflichtige/Garan-
ten). Neben den allgemeinen Verbotspflichten und den nur an Sonder-
pflichtige gerichteten Geboten verlangt das Recht allerdings von jedem
Biirger auch ein bestimmtes Minimum an Solidaritit mit anderen, die in
Notlagen gekommen sind. Ausdruck dieser Mindestsolidaritit ist bei-
spielsweise das Gebot der Hilfeleistung nach § 323¢ StGB3. Delikte, die
allgemein und nicht nur von Sonderpflichtigen fordern, fiir andere Sorge
zu tragen, werden ,.echte” Unterlassungsdelikte genannt. Hier hat jeder
Biirger gegeniiber jedem anderen Biirger ein Recht auf zumutbare Hilfe
unter den in §323c StGB genannten Voraussetzungen (vgl. auch § 138
StGB).

c¢) Normen koordinieren nicht nur individuelle Freiheitsbereiche (sub-
jektive Rechte), sondern konstituieren auch im Interesse der Allgemeinheit
Institutionen, die der Sicherung und Forderung der Freiheitsbereiche der
einzelnen Biirger dienen. Institutionen in diesem Sinne sind Biindel von

2 Grundlegendes zu Handlungs- und Unterlassungspflichten bei Vogel, Norm und
Pflicht, 1993, 27 ff., 93 ff. und passim; mit teils anderer Systematik Jakobs, Die
strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996, 19 ff.

3 Zur Problematik vgl. Pawlik GA 1995, 356; Seelmann JuS 1995, 281.
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1. Grundlagen und Systematik

Rechten und Pflichten, die an der Erreichung des jeweiligen Zwecks aus-
gerichtet sind. Beispiele sind die Rechtspflege und die staatliche Verwal-
tung. Die im Netz einer Institution befindlichen Personen — z.B. Richter
und sonstige Amtstrdger — sind auch Sonderpflichtige, nur nicht gegen-
iiber bestimmten Personen, sondern gegeniiber dem Staat, der die Rechte
der einzelnen reprisentiert*. Soweit in den Aufgabenbereich von Sonder-
pflichtigen (unverzichtbarer) staatlicher Schutz zugunsten bestimmter
Biirger fillt (z.B. als Polizisten, Feuerwehrleute), sind sie auch den zu be-
schiitzenden Biirgern gegeniiber Garanten fiir die Erfiillung ihrer Pflicht®.

2. Zweck des Strafrechts

a) Das Strafrecht verfolgt den Zweck, die Geltung elementarer Normen
freiheitlicher sozialer Integration zu sichern. Im Strafrecht geht es nicht —
wie im Polizeirecht — um Gefahrenabwehr, sondern um die Ahndung der
Verletzung von Normen. Es wére ein Mifverstdndnis, die primére Aufga-
be des Strafrechts in der blolen Verhinderung von Schédigungen zu sehen,
insbesondere — so das falsche Bild — in der Abwehr rechtsfeindlicher An-
griffe; diese Abwehr kann das Strafrecht nicht (unmittelbar) leisten, wie
jede neue Straftat beweist. Verkaufte sich das Strafrecht als Mittel der
wirksamen Verhinderung oder Beseitigung von Schéiden, so wire es un-
ehrlich. Das Strafrecht kann nicht mit dem Anspruch auftreten, daf es kei-
ne Giiterbeeintriachtigungen (mehr) gibt oder geben wird.

b) Das Strafrecht hat eine andere Aufgabe. Damit in der sozialen Reali-
tit die Biirger auch tatsdchlich ihre unterschiedlichen Interessen nach
Malgabe der rechtlichen Wertungen koordinieren (kdnnen), miissen die
Normen in die Tat umgesetzt werden. Jeder Biirger mufl mit anderen Wor-
ten davon ausgehen konnen und diirfen, dal (moglichst) alle anderen die
Norm zur Entscheidungsrichtlinie ihres Handelns machen. Das Strafrecht
hat nun die Aufgabe zu zeigen, dal} diese wechselseitigen Erwartungen
berechtigt und verldplich sind, da3 also derjenige, der sein Handeln an
dieser Erwartung ausrichtet, nicht (dauerhaft) enttduscht wird und umler-
nen muf.

4 Zur Représentation vgl. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 1987, 160 ff.
5 Im einzelnen sehr str.; vgl. Jakobs AT 29/76 ft.
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1. Grundlagen und Systematik

Exemplarisch: Mdgen auch die zwei Personen A und B, die sich zufal-
lig auf einer Strae begegnen, jeweils gleiche Nachrichten von allen mog-
lichen Ubeltaten gelesen haben, so sagt ihnen das Strafrecht u.a. doch
dreierlei®:

(1) A darf die Erwartung haben, da3 B ihn nicht beraubt.

(2) A darf die Erwartung haben, dal B weil3, da3 A die Erwartung haben
darf, er (B) werde ihn nicht berauben.

(3) A darf die Erwartung haben, dal B die Erwartung haben darf, da} A
ihn seinerseits nicht beraubt.

Ohne iibereinstimmende Erwartungen wére regelgeleitete soziale Interak-
tion — einschlieBlich sprachlicher Verstindigung’ — schlechthin unméoglich.
Das Strafrecht schneidet aus der Fiille rechtlicher Normen solche heraus,
deren Realisierung als elementar fiir ein an Gerechtigkeitsgrundsétzen ori-
entiertes Zusammenleben angesehen wird®. Und es unterstreicht die Be-
rechtigung und VerlaBlichkeit der Erwartung in ihre Befolgung, indem es
mit Strafe reagiert, wenn die Erwartung nicht erfiillt wird®. Mit der Ubels-
zufiigung durch Strafe wird ausgedriickt, da3 dem Téter die Nichtbefol-
gung der Norm ,,veriibelt” wird, weil er die in ihn gesetzten Erwartungen
an Loyalitédt gegeniiber dem Recht enttiduscht hat. Zugleich wird dem Té-
ter angetragen, das Strafiibel als symbolische Reaktion der Enttduschung
iiber den durch sein Verhalten ausgedriickten Mangel an Rechtstreue anzu-
nehmen: Betrachtete er seine Tat aus der Perspektive der anderen, miifite
er von sich selbst enttiuscht sein und die Ubelszufiigung als Vergeltung
akzeptieren. Strafe als Antwort auf mangelnde Normkonformitit setzt frei-
lich voraus, da3 der Tater in dem berechtigterweise erwartbaren Malle zur
Normbefolgung handlungs- und motivationsfdhig war. Das generell zu er-
wartende Mall an Normbefolgungsfahigkeit wird mit Hilfe der Kriterien
objektiver Zurechnung bestimmt; exemplarisch: Was kann von einem

6 Zu gestuften Erwartungen (Erwartungen iiber Erwartungen usw.) vgl. Kindhduser
GA 1989, 493 (500) m.w.N.

7 Grundlegendes bei Lewis, Konventionen, 1975, passim.

8 Die diskursive demokratische Verstindigung tiber die grundlegenden Rechte ist
nicht nur Voraussetzung der Legitimitdt strafrechtlicher Normen und des Schuld-
strafrechts, sondern mittelbar auch ein Stabilisierungsfaktor der Normen selbst: Die
Chance der Befolgung einer Norm wird erhéht, wenn sie von den Normadressaten
fur interessengerecht gehalten wird; vgl. Kindhduser ZStW 107 (1995), 701
(716 ff.) m.w.N.

9 Vgl. auch Jakobs AT 1/1{f., 1/14 ff.
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1. Grundlagen und Systematik

sorgfiltigen Verkehrsteilnehmer erwartet werden. Im Wege der subjekti-
ven Zurechnung wird festgestellt, ob auch der konkrete Téter als fahig an-
gesehen werden kann, den in ihn gesetzten Erwartungen zu entsprechen.
Strafrechtliche Zurechnung ist also der Inbegriff der Kriterien, nach denen
zu entscheiden ist, ob durch eine Tatbestandsverwirklichung berechtigte
Erwartungen in die Rechtstreue des Téters enttduscht wurden!©.

¢) Die Garantie berechtigter Erwartungen durch das Strafrecht hat mit-
telbar auch eine verhaltenssteuernde Wirkung. Zum einen und vor allem
werden die rechtstreuen Biirger darin bestérkt, dafl ihre Erwartungen ge-
schiitzt sind und folglich weiterhin als Handlungsorientierungen taugen;
zum anderen hat die Strafe den, wenn auch nicht scharf umrissenen Ne-
beneffekt, potentielle Tater vom Normbruch abzuschrecken. /n der Er-
maoglichung und Garantie iibereinstimmender Erwartungen in Kernfragen
interessengerechter Interaktion liegt die fundamentale Bedeutung des
Strafrechts fiir eine soziale Ordnung; fiir eine demokratische Gesellschaft
ist das Strafrecht der Spiegel ihrer identitétsstiftenden Grundnormen.

3. Rechtsgiiter des Strafrechts

Das Strafrecht betrachtet die Gesellschaft und das Verhalten ihrer Mitglie-
der ausschlieBlich aus einer rechtlichen Perspektive. Die beiden Werte, mit
denen es ,,arbeitet”, sind — gewissermal3en als ,,Plus-“ und ,,Minuspol* —
die Werte Recht (RechtméBigkeit) und Unrecht (Rechtswidrigkeit). Eine
faktische Betrachtungsweise, die diese Wertung unterlduft, hat im Straf-
recht keinen Platz. Das Strafrecht kann nicht etwas als wertvoll und schiit-
zenswert ansehen, das nach der Wertung der sonstigen Rechtsordnung als
Unrecht anzusehen ist. Daraus folgt nicht, dal das Strafrecht gegeniiber
dem biirgerlichen und 6ffentlichen Recht streng akzessorisch wire und nur
die dort formulierten Rechte anerkennen diirfte; das Strafrecht kann durch-
aus Rechte selbstindig begriinden und schiitzen. Das Strafrecht ist jedoch

10 Und nicht etwa auf die Frage: Was wollte der Téter Boses? Schon im Ansatz an-
ders — nicht von der Erwartung in das rechtstreue Verhalten, sondern vom subjek-
tiv intendierten Angriff des Téters auf Giiter ausgehend — das personale Unrecht
des Finalismus; vgl. Welzel Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, 62.
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1. Grundlagen und Systematik

insoweit unselbstindig, als seine Wertungen den sonstigen Wertungen der
Rechtsordnung nicht widersprechen diirfen!!.

Die Gegenstdnde der Rechte des einzelnen oder der Allgemeinheit (In-
stitutionen), die von den strafrechtlichen Normen garantiert werden, sind
die Rechtsgiiter des Strafrechts. Rechtsgiiter sind solche Eigenschaften
von Personen, Sachen oder Institutionen, die die freie und gleiche Teilnah-
me am sozialen Leben ermdglichen und absichern. Von grundlegender Be-
deutung fiir das Verstindnis des Strafrechts ist die Einsicht, da} diese Gii-
ter nicht unmittelbar, sondern immer nur als Gegenstand eines Rechts
(oder einer Verpflichtung) geschiitzt werden. Das Verbot der Koérperverlet-
zung (§ 223 StGB) etwa schiitzt Gesundheit und korperliche Integritét
nicht als ,,vorrechtlich* gedachte faktische Eigenschaften, sondern als Ge-
genstand des (absoluten) Rechts einer Person!2. Daher ist es — mangels
Rechtsverletzung — keine tatbestandliche Kdrperverletzung, wenn sich je-
mand beim Friseur die Haare schneiden oder beim Zahnarzt einen Zahn
ziehen 14t. Nur der Eingriff in ein Recht, der ohne Willen seines Inhabers
erfolgt, ist strafrechtlich relevant. Oder anders formuliert: Ein Eingriff in
die korperliche Integritit oder Gesundheit einer Person ist nur als Rechts-
verletzung (tatbestandliches) Unrecht 1.S. von § 223 StGB.

4. Héchstpersonliche Rechte und Vermdgen

a) Die strafrechtlich geschiitzten Rechte des einzelnen lassen sich in zwei
gro3e Gruppen unterteilen. Zur einen Gruppe gehoren solche Rechte, die
bestimmte, den Status einer Person im Recht definierende Freiheiten zum
Gegenstand haben. Beispiele sind die Bewegungsfreiheit (§ 239 StGB),
die Ehre (§§ 185 ff. StGB) oder das Recht auf Leben und koérperliche Un-
versehrtheit (§§ 211 ff., 223 ff. StGB). Da solche Rechte konstitutiv fiir
eine Person im Recht sind, konnen sie auch als hochstpersonliche Rechte
und ihr jeweiliger Gegenstand als hdchstpersonliches Rechtsgut bezeich-
net werden. In die Einschridnkung solcher Rechte kann ihr Inhaber — ggf.
entgeltlich — einwilligen, aber solche Rechte konnen nicht von einer Per-
son auf eine andere iibertragen werden.

11 Zur sog. Einheit der Rechtsordnung Jakobs Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1991, 11/4 ff. m.w.N.

12 Dieses absolute Recht wird gleichermaflen vom Verfassungs- und Zivilrecht ge-
schiitzt.
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1. Grundlagen und Systematik

b) Zur anderen Gruppe gehoren Rechte, die einer Person Chancen freier
Entfaltung vermitteln. Diese Rechte kommen ihrem Inhaber nicht schon
kraft seines Personseins im Recht zu, sondern werden von ihm erworben.
Solche Rechte sind nicht konstitutiv fiir die ,,rechtliche Existenz“ einer
Person. Sie dienen einer Person vielmehr zur Wahrnehmung ihrer jeweili-
gen Interessen. Entsprechend ihrer Funktion sind diese Rechte grundsétz-
lich iibertragbar. Die Summe der iibertragbaren Rechte, die einer Person
als Mittel freier Entfaltung zugeordnet sind, kann als ihr Vermégen be-
zeichnet werden.

Dieser Vermogensbegriff ist ein formeller Vermogensbegriff. Er besagt
nur, dafl die jeweiligen Rechte der Form nach {ibertragbar und als Mittel
beliebiger Interessenwahrnehmung einsetzbar sind. Offen ist dagegen
noch, ob der konkrete Gegenstand des Rechts unter den wirtschaftlichen
Bedingungen des sozialen Lebens geeignet ist, tibertragen zu werden, ob
also ein (beliebiger) Dritter {iberhaupt Interesse am Erwerb des betreffen-
den Gegenstands hat. Verdeutlichen 146t sich dies am Beispiel des Eigen-
tums. Das Eigentum ist der Form nach die umfassende Herrschaftsbefug-
nis liber einen Gegenstand (vgl. § 903 BGB) und demnach das formelle
Vermogensrecht schlechthin. Ob — und ggf. wie — die Sache, an der je-
mand Eigentum hat, im sozialen Leben als Mittel der Interessenwahrneh-
mung eingesetzt werden kann und damit einen objektiven (intersubjekti-
ven) Wert hat, ist dagegen unbestimmt.

Das formelle Vermogen wird nicht nur durch die Innehabung von Ver-
mogensrechten konstituiert. Das Vermdgen einer Person wird auch (nega-
tiv) durch ihre (Leistungs-) Pflichten — ihre ,,Schulden® — bestimmt, denen
Rechte Dritter korrespondieren.

c¢) Der formelle Vermogensbegriff wird zu einem materiellen, wenn den
Gegenstidnden der einer Person zugeordneten Vermogensrechte ein Wert
zugeschrieben wird. Zur Bestimmung dieses Wertes bieten sich unter-
schiedliche Kriterien an.

aa) Zunichst kann der Mafistab herangezogen werden, den der Inhaber
des Rechts selbst bei der Bewertung seines Guts anlegt. Dieser Mal3stab
zeigt sich z.B. daran, zu welchem Preis der Inhaber sein Gut zu verkaufen
bereit ist oder zu welchem Preis er sein Gut erworben hat. Unter Zugrun-
delegung dieses Malstabs erhélt man einen subjektiv materiellen Vermo-
gensbegriff.

bb) Malistab fiir die Bewertung von Giitern kann aber auch ihr Ver-
kehrswert auf dem allgemeinen Tausch- und Warenmarkt sein. Unter Zu-
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grundelegung eines solchen Malistabs erhélt man einen objektiv (intersub-
jektiv) materiellen Vermogensbegriff.

d) Ein Teil der Literatur und tiberwiegend auch die Rechtsprechung de-
finieren das Vermdgen nicht rechtlich, sondern faktisch-wirtschaftlich.
Zum Vermdgen sollen alle einer Person zur Verfiigung stehenden wirt-
schaftlichen Wertpositionen gehodren, unabhidngig davon, ob sie dem Be-
treffenden zu Recht zustehen!3. Diese schon im Ansatz sachwidrig unju-
ristische Konstruktion fiithrt nur aufgrund der Tatbestandsstruktur der ein-
schldgigen Vermogensdelikte nicht zu gravierenden Fehlern, weil etwa Er-
pressung (§ 253 StGB) und Betrug (§ 263 StGB) neben der Schidigung
des Vermdgens die Absicht rechtswidriger Bereicherung des Téters ver-
langen. Insoweit werden beim subjektiven Tatbestand an die Vermdgens-
verschiebung wieder rechtliche Mafstibe angelegt.

Wairen solche Korrekturen nicht moglich, so konnte die faktische Be-
trachtungsweise im Strafrecht erhebliche Verwirrung stiften. Zu denken ist
nur daran, daf} § 823 Abs.2 BGB Schadensersatz bei der Verletzung von
Schutzgesetzen, zu denen auch die strafrechtlichen Normen zéhlen, ge-
wihrt. Wenn also die strafrechtlichen Normen im Widerspruch zum Zivil-
recht Vermdgen schiitzten — oder als Vermogen ansihen, was zivilrechtlich
kein Vermdgen wire -, konnten via Strafrecht sachwidrige Anspriiche ins
Zivilrecht transportiert werden.

1I. Der strafrechtliche Vermogensschutz
1. Systematik

a) Dem Vermogensstrafrecht fehlt eine systematische Struktur, in der die
einzelnen Delikte einen aufeinander abgestimmten Ort hitten. Wer die Ge-
setze anwendet, sieht sich einerseits mit Regelungsliicken, die Wertungs-
widerspriiche aufwerfen, und andererseits mit nicht minder fragwiirdigen
Uberschneidungen der einschligigen Tatbestinde konfrontiert. Bisweilen
ist noch nicht einmal geklért, ob sich die Anwendungsbereiche der Geset-
ze iiberlappen oder ob in ihrem Grenzgebiet weille Felder liegen, die sie
nicht erfassen!4.

13 Uberblick bei Kiiper Strafrecht Besonderer Teil, 1996, 243 ff.
14 Eine der Streitfragen mit erheblichen praktischen Auswirkungen lautet, ob der
Raub (§ 249 StGB) nur ein spezieller Unterfall der Erpressung (§§ 253, 255 StGB)
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Die Formulierungen der Tatbestéinde sind Ergebnisse einer spezifischen
Deliktsgeschichte und nicht Ausdruck eines begrifflich und teleologisch
konsistenten kriminalpolitischen Konzepts. Die einzelnen Delikte entstam-
men nicht nur unterschiedlichen Epochen der Rechtsentwicklung, sondern
haben teilweise auch ihre Wurzeln nicht im Vermdgensstrafrecht. So ist et-
wa der Betrug (§ 263 StGB) mit den Falschungsdelikten eng verwoben, zu
denen auch die Miinz-, Urkunds- und Aussagedelikte gehoren. Bei den
Vorstufen der Untreue (§ 266 StGB) steht der Treubruch im Vordergrund,
und hierbei gibt es wieder vielféltige Verschrankungen mit der Unterschla-
gung (§ 246 StGB) und dem Betrug. Relativ geradlinig verlduft die Ge-
schichte des Diebstahls (§ 242 StGB), dessen Beschriankung auf die Sach-
entziehung schon im Romischen wie auch Germanischen Recht angelegt
ist!>. DaB der Diebstahl schon friih in der Strafrechtsgeschichte feste Kon-
turen erhielt, mag neben der Bedeutung, die dem Eigentum im Vergleich
zu anderen Vermdgensrechten traditionell zukam, die Dominanz des Ei-
gentumsschutzes im Rahmen des Vermogensschutzes erklaren.

b) Die ,,urwiichsige Gestalt des Vermogensstrafrechts zwingt dazu, die
inhaltliche Eigenart der einzelnen Delikte zu respektieren. Ein System des
Vermogensschutzes, in dem jedes einzelne Delikt eine spezifische, von an-
deren Delikten genau abgrenzbare Aufgabe hitte, 146t sich nicht entwi-
ckeln!®, Jedoch haben die Delikte auch Gemeinsamkeiten hinsichtlich des
Rechtsguts, der Tatmodalitit und des geschiitzten Personenkreises, auf-
grund deren typisierte Deliktsgruppen gebildet werden konnen, z.B. Weg-
nahmedelikte, abgenétigte Vermdgensverschiebungen oder betrugsédhnli-
che Straftaten. Nach solchen Typisierungen ist dieses Lehrbuch gegliedert.

Es gibt allerdings eine abstrakte Vorfrage, deren Beantwortung erhebli-
che Auswirkungen auf die Auslegung der einzelnen Vermogensdelikte hat.
Diese Vorfrage betrifft das Verhéltnis von Eigentums- und Vermogens-
schutz im Strafrecht.

ist oder als aliud in einem Exklusivitdtsverhdltnis zur Erpressung mit Strafbar-
keitsliicken steht.

15 NK-Kindhduser § 242 Rn. 1 m.w.N.

16 Versuche, die Vermogensdelikte des Strafrechts in eine kohédrente Systematik zu
iiberfiihren, sind von vornherein zum Scheitern verurteilt. Es gibt immer einzelne
Delikte, die sich tibergreifenden Klassifikationen widersetzen (so z.B. §§ 142, 266
StGB in Schroeders Systematisierungsversuch, Jura 1987, 113 [115]).
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2. Eigentums- und Vermdégensschutz
a) Problemstellung

Das Strafrecht schiitzt teils das Eigentum vor bestimmten Beeintrichtigun-
gen — z.B. Raub (§ 249 StGB) oder Sachbeschadigung (§ 303 StGB) —,
teils das Vermogen insgesamt vor Schadigungen — z.B. Erpressung (§ 253
StGB) oder Betrug (§ 263 StGB). Die Bestimmung des Verhiltnisses die-
ser Delikte zueinander hingt wesentlich von der Frage nach Gegenstand
und Reichweite des jeweiligen Schutzbereichs ab. So kann etwa die Er-
pressung nur unter der Voraussetzung Grundtatbestand des Raubes sein,
daB jede Eigentumsverletzung auch eine Vermogensverletzung ist, also der
Eigentumsschutz als Teilbereich des Vermdgensschutzes verstanden wird.

Die entscheidende Weichenstellung bei der Bestimmung des Verhiltnis-
ses von Eigentums- und Vermogensdelikten wird mit der Wahl des formel-
len Vermogensbegriffs getroffen. Wird das formelle Vermogen einer Per-
son in der Summe ihrer Rechte und Pflichten an iibertragbaren Giitern ge-
sehen (= juristischer Vermogensbegriff), so ist das Eigentum ein Unterfall
des formellen Vermogensschutzes. Wird dagegen das Vermdgen als eine
faktisch-wirtschaftliche Position betrachtet, die einer Person nicht notwen-
dig auch rechtlich zustehen muB3 (= faktisch-wirtschaftlicher Vermogens-
begriff), so sind Eigentums- und Vermdogensschutz zwei selbstindige
Schutzbereiche, die sich zwar iiberschneiden koénnen, aber nicht iiber-
schneiden miissen. Soweit sie nicht kongruent sind, konnen sie sich in
ihren Zielen widersprechen.

b) Juristische Vermogenslehre und Eigentumsschutz

aa) Unter Zugrundelegung der juristischen Vermdgenslehre gibt es formal
keine Spannung zwischen dem Schutz des Eigentums durch die Eigen-
tumsdelikte und dem Schutz des Vermogens durch die Delikte gegen das
Vermdgen insgesamt.

Das Eigentum als das umfassende Recht, mit einer Sache nach Belieben
umzugehen (§ 903 BGB), ist das Vermogensrecht schlechthin. Soweit das
Strafrecht das Eigentum sichert, geht es weniger um den Bestand des Ei-
gentums selbst, in den der Straftdter ohnehin zumeist nicht eingreifen kann
(vgl. §935 Abs. 1 BGB), als vielmehr um die Garantie der Moglichkeit,
das Eigentumsrecht gemdfl der ihm innewohnenden Befugnisse wahrzu-
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nehmen. Bei den Zueignungsdelikten steht die Befugnis des Eigentiimers,
die Verfiigungsgewalt iiber seine Sache innezuhaben und ausiiben zu kon-
nen, im Vordergrund des Rechtsschutzes. Da ein Recht wiederum dann
durch ein Verhalten verletzt wird, wenn das Verhalten in Widerspruch zu
dem Recht steht, mithin nach MaBgabe des Rechts untersagt werden konn-
te, ist die Wegnahme einer Sache in Zueignungsabsicht formal eine ver-
mogensrechtliche Verletzung des Eigentums.

bb) Dagegen ist nach der juristischen Vermogenslehre die Verletzung
des Eigentums nicht notwendig auch eine Schdidigung des Vermogens im
materiellen Sinne. Dies ist nur der Fall, wenn das Vermodgen nach einem
subjektiven MaBstab bewertet wird. Denn auch das Eigentum wird im
(subjektiven) Interesse des Eigentiimers geschiitzt, und an Sachen, die die-
ser fiir vollig wertlos hélt (z.B. Abfall), besteht kein schutzwiirdiges straf-
rechtliches Interesse.

Anders verhilt es sich dagegen, wenn das Vermogen nach einem objek-
tiven Malstab bewertet wird. Obwohl der Eigentiimer durchaus ein Inter-
esse an Sachen haben kann, denen jeder Verkehrswert fehlt, ist die Verlet-
zung des Eigentums in diesem Fall keine Schidigung des Vermogens im
materiellen Sinne. Der Vermogensschutz ist dann enger als der Eigentums-
schutz.

cc) Daraus folgt, daB3 es fiir die Bestimmung des Verhéltnisses von Ei-
gentums- und Vermdgensschutz wesentlich darauf ankommt, ob fiir die
Bemessung des Schadens bei dem jeweiligen Delikt ein subjektiver oder
ein objektiver Bewertungsmalistab herangezogen wird. Fiir die Wahl des
MafBstabs kann es nur ein sachgerechtes Kriterium geben: der Schutz-
zweck der Norm.

Dient die Norm des betreffenden Vermogensdelikts den Gldubigern des
geschiitzten Vermdgens, so mufl der Bewertungsmalistab ein objektiver
sein. Fiir den Glaubiger kann grundsétzlich nicht der individuelle Mafstab
des Schuldners, sondern nur der Verkehrswert des Vermdgensgegenstands
entscheidend sein. Demnach héngt etwa bei § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB die
Frage, ob der Téter einen Bestandteil seines Vermdgens beiseite geschafft
hat, davon ab, ob die betreffende Sache einen Verkehrswert hatte.

Dient die Norm des fraglichen Vermogensdelikts dagegen dem Schutz
des Vermogensinhabers — wie z.B. bei §§ 253 und 263 StGB -, so kann nur
ein subjektiver Bewertungsmafistab in Betracht kommen. Es wire ein (te-
leo-)logischer Widerspruch, das Vermogen zwar um der freien Entfaltung
des einzelnen willen zu schiitzen, zum Mallstab dessen, was fiir diese freie
Entfaltung von Wert ist, aber ein anderes Kriterium als das jeweilige Inter-
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esse des Rechtsinhabers selbst zu wihlen. Einem freiheitlichen Versténd-
nis der Entfaltungschancen des einzelnen entspricht notwendig ein subjek-
tiv materialer Vermogensbegriff-

¢) Faktisch-wirtschaftliche Vermdgenslehre und Eigentumsschutz

Die in Rechtsprechung und Schrifttum vorherrschende faktisch-wirtschaft-
liche Betrachtungsweise weicht von der juristischen Vermdgenslehre in
formaler und materialer Hinsicht ab.

aa) Die faktisch-wirtschaftliche Vermogenslehre verlangt fiir die forma-
le Zuordnung eines Gegenstands zum Vermogen einer Person keine ent-
sprechende Berechtigung. Daher wird das Eigentum nur unter der Voraus-
setzung zum Vermogen gerechnet, dafl der Eigentiimer iiber die fragliche
Sache wirtschaftlich verfiigen kann. Ist eine Sache ihrem Eigentiimer ge-
stohlen oder in sonstiger Weise abhanden gekommen, gehdrt sie — trotz
fortbestehenden Eigentums (§ 935 Abs. 1 BGB) — nicht mehr zu seinem
Vermogen.

Unter diesen Prdmissen sind — anders als bei der juristischen Vermo-
genslehre — Eigentums- und Vermogensschutz formal inkongruent. Exem-
plarisch: Wird dem Dieb die Beute durch einen Diebstahl nach § 242
StGB (Eigentumsdelikt) von einem Dritten entwendet, begeht dieser Téter
eine Straftat zum Nachteil des (urspriinglich bestohlenen) Eigentiimers.
Wird dem Dieb dagegen die Beute, die aufgrund der faktischen Betrach-
tungsweise zu seinem (strafrechtlich geschiitzten!) Vermdgen gehort,
durch eine Erpressung nach § 253 StGB (Vermogensdelikt) abgenotigt, be-
geht der Erpressungstiter eine Straftat zum Nachteil des Diebes (und nicht
etwa des Eigentiimers)!7.

bb) In der Konsequenz der faktisch-wirtschaftlichen Betrachtungsweise
liegt, daB3 sie auch das Vermdgen im materiellen Sinne nach MaB3igabe des
Verkehrswertes bestimmt und damit zu einem objektiv materiellen Vermo-
gensbegriff bei allen Delikten kommt. Objektiv wertlose Sachen wie Erin-
nerungsphotos oder personliche Briefe gehdren damit nicht zum straf-
rechtlich geschiitzten Vermogen. Dies fiihrt auch in materialer Hinsicht zu

17 Von den Vertretern einer (im Detail uneinheitlichen) juristisch-6konomischen Ver-
mogenslehre wird das Vermodgen auf rechtlich schutzwiirdige Positionen be-
schrinkt, wobei umstritten ist, ob der unberechtigte Besitz rechtlich schutzwiirdig
ist oder nicht; ndher hierzu Kiiper 247 f. m.w.N.
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einer Inkongruenz von Eigentums- und Vermdgensschutz mit erheblichen
praktischen Auswirkungen: Nimmt der Téter eine objektiv wertlose Sache
weg, indem er das Opfer mit einer SchuBwaffe lebensgefdhrdend bedroht,
so begeht er das Eigentumsdelikt eines schweren Raubes nach § 250
Abs. 1 Nr. 1 StGB (flinf Jahre Mindestfreiheitsstrafe). LaBt sich der Tater
denselben Gegenstand unter denselben Drohungen vom Opfer aushindi-
gen, so begeht er mangels Vermdgensschadens keine qualifizierte rauberi-
sche Erpressung (§ 255 StGB) mit gleichem Strafmal}, sondern nur eine
Notigung nach §240 StGB (maximale Freiheitsstrafe von drei Jahren).
Zufalligkeiten der Tatausfithrung kdnnen nach diesem Ansatz also zu dras-
tischen Differenzen im Strafmal fithren. Dieses geradezu absurde Ergeb-
nis unterstreicht nachdriicklich, wie sachwidrig die Prdmissen gewaihlt
sind, auf denen es beruht.

3. Strafbarkeitsliicken

Das Vermogensstrafrecht hat einen fragmentarischen Charakter, der wie-
derum eng mit seiner ,,urwiichsigen Gestalt™ zusammenhingt. Im Vorder-
grund steht — historisch bedingt — die Betonung des Eigentumsschutzes an
Sachen. Dies beruht auf der Vorstellung, dafl der Besitz an korperlichen
Gegenstédnden eine besonders zu schiitzende Publizititswirkung hat!s.
Diebstahl und Raub werden mit ihren vielen Qualifikationstatbestdnden
detailliert geregelt, wihrend der besitzlose Vermdgensschutz in wenigen
(deshalb abstrakten und konturlosen) Vorschriften wie vor allem der Un-
treue (§ 266 StGB) loziert ist. Das ist der Funktion des Strafrechts, Rechte
durch vertyptes Unrecht zu schiitzen, nicht notwendig inaddquat. Das
Strafrecht darf und soll Schwerpunkte setzen und insoweit auch hinter
dem Zivilrecht zuriickbleiben.

Schon traditionell gehort zu den Schutzliicken die mangelnde Strafbar-
keit des ,,Gebrauchsdiebstahls* (furtum usus). Mit wenigen Ausnahmen
(§§ 248b, 290 StGB) ist die Wegnahme einer Sache ohne Zueignungsab-
sicht und nur zum (nicht beschédigenden) Gebrauch nicht strafbar. So kri-
minalpolitisch einleuchtend diese Strafbarkeitsliicke sein mag, so proble-
matisch sind ihre Konsequenzen fiir die Dogmatik. Denn auch sinnvolle

18 Das Zivilrecht hat sich von diesen Vorstellungen weitgehend geldst, wie u.a. das
Sicherungseigentum, der (verldngerte) Eigentumsvorbehalt und die praktische Be-
deutung von Forderungszessionen zeigen.
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Schutzliicken sind Wertungsliicken und blockieren die Gleichbehandlung
von Gleichem. Wenn der Gebrauchsdiebstahl kein Diebstahl ist, warum
sind dann nicht auch der Gebrauchsbefrug kein Betrug und die Ge-
brauchserpressung keine Erpressung? Soll mangels Diebstahls der Ge-
brauchsraub mit SchuBwaffen nur eine Notigung (§ 240 StGB) sein, die
Gebrauchserpressung mit SchuBwaffen aber mit der Mindeststrafe (fiinf
Jahre Freiheitsentzug) des schweren Raubs (§§ 255, 250 Abs.1 Nr. 1
StGB) geahndet werden!®?

19 Das ist in der Tat die Konsequenz, wenn mit der h.L. Raub und réuberische Er-
pressung nicht inhaltsgleich ausgestaltet werden.
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L

Da der Dieb an der von ihm weggenommenen Sache grundsitzlich kein
Eigentum erwerben kann (§ 935 Abs. 1 BGB), 148t sich die deliktsspezifi-
sche Zueignungsabsicht nur als Wille deuten, sich die Position eines Ei-
gentiimers ohne rechtliche Anerkennung zu verschaffen!. Zueignung be-
deutet demnach die Erlangung einer Position, die der eines Eigentiimers
bis auf die fehlende rechtliche Anerkennung gleicht. Das Eigentum ist das
umfassende Herrschaftsrecht, so daBl jede Einwirkung auf die Sache auch
als Ausiibung der Verfliigungsmacht eines Eigentlimers interpretiert wer-
den kann. Nur das formale Element der rechtlichen Anerkennung der Ver-
figungsmacht als Eigentum macht diese Position zum Eigentum. Wie das
Eigentum selbst ist daher auch das Quasi-Eigentum inhaltlich insoweit in-
different, als es nicht auf bestimmte Einwirkungsmoglichkeiten begrenzt
ist. Daraus ergibt sich, daB jede Einwirkung auf eine Sache nur dann, aber
auch schon dann als Ausiibung der Rechtsstellung eines Eigentiimers an-
zusehen ist, wenn sie mit dem Anspruch, die Einwirkung gerade eines Ei-
gentlimers zu sein, erfolgt.

Diese Pramisse fithrt sowohl in dogmatisch-begrifflicher Hinsicht als
auch unter dem praktischen Aspekt prozessualer Beweisbarkeit zu Ab-
grenzungs- und Auslegungsproblemen. Einfach liegen die Dinge, wenn
sich der Tater die Befugnis zu Handlungen anmalt, die die Innehabung
des Eigentums an der Sache voraussetzen, wie vor allem bei dinglichen
Verfiigungen und darauf gerichteten Vertridgen; hier ist die Beanspruchung
der Eigentlimerposition unmif3verstindlich. Schwierigkeiten bereiten da-
gegen vor allem die Fille, in denen der Téter die Sache entwendet, um sie
selbst zu nutzen. Der bloBe Gebrauch ist kein Akt, durch den auch nur
konkludent der Anspruch erhoben wird, Eigentiimer zu sein. Das Problem

* Entnommen aus: Ellen Schliichter (Hrsg.), Kriminalistik und Strafrecht, Fest-
schrift fiir Friedrich Geerds, 1995, S. 655 ff.
1 Freilich schliefit die Eigentumserlangung Zueignung nicht aus, wie entsprechende
bei § 246 StGB mogliche Konstellationen zeigen, sondern ist ein begriffsnotwendig
nicht erforderliches Plus.
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spitzt sich zu, wenn der Téter die Sache nach einer bestimmten Nutzungs-
dauer dem Eigentiimer zuriickgeben will; Sachentziehung ohne Eigen-
tumsanmafung ist kein Diebstahl.

Versuche, die Unbestimmtheit des Zueignungsbegriffs? zu iiberwinden,
bewegen sich zwischen Skylla und Charybdis. Sie laufen Gefahr, entwe-
der die Zivilrechtsakzessorietit durch die Entwicklung strafrechtsspezifi-
scher Kriterien (bereichsweise) preiszugeben oder den zivilrechtlichen Ei-
gentumsbegriff inhaltlich zu konkretisieren und damit zu verkiirzen. Vor
allem mit Blick auf die erstgenannte Gefahr ist zu konstatieren, daf3 sich
die Diebstahlsdogmatik mehr oder weniger weit von einer streng zivil-
rechtsanalogen Ausrichtung des Zueignungsbegriffs entfernt hat. Die Zu-
eignung soll sich nach h.M. nicht nur auf die Substanz der Sache, sondern
auch auf deren Wert beziehen kdnnen3. Diese sog. Vereinigungstheorie ist
jedoch, wie Friedrich Geerds zu Recht riigt, ominds*. Mit dem Sachwert
implantiert sie dem Zueignungsbegriff einen zivilrechtlichen Fremdkdrper
und verwischt zugleich die Grenze der Eigentums- zu den Vermdgensde-
likten.

Freilich besagt dieser Einwand nicht, da3 die (wirtschaftliche) Verwer-
tung einer Sache kein signifikantes Kriterium ihrer Zueignung sein konn-
te. Insoweit kdnnen sich unter der "Oberflichengrammatik" der Lehre
vom Sachwert und dhnlicher Ansdtze Elemente verbergen, die auch in
eine streng am Zivilrecht orientierte Auslegung des Zueignungsbegriffs
eingehen konnten. Deshalb sei im folgenden der Frage nachgegangen, ob

2 Zur Begriffsgeschichte Maiwald, Der Zueignungsbegriff im System der Eigentums-
delikte, 1970, S. 17 ff; Wessels, NJW 1965, S. 1153 ff.

3 Vgl nur RGSt 61, S. 228, 232 f; 67, S. 334, 335, BGHSt 4, S. 236, 238 f; 24, S. 115,
119; BGH NJW 1970, S. 1753, 1754 mit Anm. Schréder; NStZ 1981, S. 63; StV
1983, S.329, 330; NJW 1985, S.812; Baumann, NJW 1964, S. 705, 706 f; ders.
GA 1971, S.306ff, Bockelmann, ZStW Bd. 65, S.569, 577f;, Dreher/Trondle,
Strafgesetzbuch, 46. Aufl. 1993, § 242 Rn. 18 {f; Gribbohm, MDR 1965, S. 874 f;
Kohlrausch/Lange, Strafgesetzbuch, 43. Aufl., 1961, § 242 Anm. Il 2 b; Lackner,
Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 20. Aufl. 1993, Rn. 21; Paulus, Der strafrechtli-
che Begriff der Sachzueignung, 1968, S. 160 ff, 217; Ruf} in: Leipziger Kommentar,
10. Aufl., 1989, §242 Rn.50; Schaffstein, GS Bd. 103, S.292ff, 310; Eser in:
Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, 24. Aufl., 1991, §242 Rn.47ff, Wessels,
(Fn.2), S. 1154 f; ders., JZ 1965, S. 633 1.

4 JR 1978, S. 172. Evident ist, daf} sich die beiden Elemente der Vereinigungstheorie
wechselseitig ausschlieen konnen, vgl. auch Kargl, ZStW Bd. 103, S. 136, 148 1f;
Miehe, FS der Juristischen Fakultdt Heidelberg, 1986, S.481; Schmidhduser, FS
Bruns, 1978, S. 345, 351 ff.
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nicht auch eine moglichst enge Anbindung des Zueignungsbegriffs an zi-
vilrechtliche Kategorien einerseits die Beibehaltung sachgeméfier Ergeb-
nisse erlaubt und andererseits mit dem formalen Eigentumsschutz unver-
einbare Konsequenzen zu vermeiden hilft. Richtschnur soll hierbei sein,
von den Regelungen des Fahrniseigentums nur dort abzuweichen, wo es
von der Sache her unumgénglich ist.

1L

Nach der sog. Substanztheorie, dem einen Element der Vereinigungstheo-
rie, ist Gegenstand der Zueignung die Substanz der weggenommenen Sa-
ched. Zwar ist die Zueignung der Sachsubstanz eine dem Zivilrecht unbe-
kannte Begriffsbildung, aber das Gemeinte ist eine Selbstverstandlichkeit.
Das Fahrniseigentum ist Eigentum an Sachen, und wie nur die Sache
selbst Gegenstand einer zivilrechtlichen An- oder Ubereignung sein kann,
so kann auch nur die Sache selbst Gegenstand der strafrechtlichen Zueig-
nung sein.

Fragwiirdig ist dagegen das zweite Element der Vereinigungstheorie,
die sog. Sachwerttheorie. Dieser Lehre zufolge soll der wirtschaftliche
Wert einer Sache Gegenstand der Zueignung sein®. Vor dem Hintergrund
des Zivilrechts ist diese Definition unverstiandlich. Wenn es kein Eigentum
am Wert einer Sache geben kann, wird sich schwerlich eine eigentlimer-
dhnliche Stellung an einem solchen Wert konstruieren lassen. Aber selbst
wenn eine solche Konstruktion — jenseits zivilrechtlicher Kategorien —
denkbar wire, lieBe sie sich nicht mit dem Wortlaut des § 242 StGB ver-
einbaren. Dieser verlangt eindeutig, da} sich der Téter das zueignet, was
er wegnimmt: "dieselbe" Sache. Die Identitdt von Wegnahme- und Zueig-
nungsobjekt kann nicht ohne die Gefahr eines VerstoBles gegen Art. 103
Abs. 2 GG preisgegeben werden.

5 So die frithere Rechtsprechung des RG, vgl. RGSt 5, S. 218, 220; 10, S. 369, 370f;
24, S.22, 23; 39, S.239, 242; Binding, Lehrbuch des gemeinen deutschen Straf-
rechts I, 2. Aufl., 1902, S.264; v. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, 1932, S.239,
insbes. Fn. 7; v. Liszt/Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 25. Aufl. 1927,
S. 616 ff; Maurach, Deutsches Strafrecht. Besonderer Teil, 5. Aufl., 1969, S. 210.

6 Vgl. nur RGSt 40, S. 101f; 43, S. 17, 191; 49, S. 405, 406; 51, S.97, 98f; Frank,
Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18. Aufl. 1931, § 242 Anm. VII 2 a.
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Beispielhaft fiir die Tauglichkeit wie auch die Notwendigkeit dieser
Lehre soll ihre Fahigkeit sein, die Félle zu 16sen, in denen der Tater Geld
von einem Sparbuch abhebt, das er dem Berechtigten anschlielend wieder
zuriickgeben will. Hier eigne sich der Téter nicht die Substanz des Spar-
buchs, das er zuriickgebe, sondern den in dem Buch steckenden Wert zu.
Doch das Geld, das der Téter abhebt, entzieht er nicht dem Sparbuch; es
wird ihm vielmehr von der Bank iibereignet. Es 148t sich auch nicht ohne
weiteres sagen, dal} sich der Wert des Sparbuchs um den abgehobenen Be-
trag verringere. Durch das Abheben des Geldes vermindert sich vielmehr
die Darlehensforderung des Berechtigten gegen die Bank. Die Forderung
ist kein Wert des Sparbuchs, sondern das Recht am Sparbuch richtet sich
nach der Forderung; dementsprechend ist auch mit dem Verlust des Spar-
buchs (noch) kein Verlust der Forderung verbunden (§ 808 BGB).

Wesentlich fiir das Eigentum ist die Mdglichkeit der Weiterverdufe-
rung. Demnach muB fiir den Dieb das angemalite Eigentum wie Eigentum
verfligbar sein. Der Gegenstand der Zueignung hat mit anderen Worten die
Ubereignungsprobe zu bestehen. Der Wert eines Sparbuchs kann jedoch
ebensowenig wie der Wert einer Sache im allgemeinen isoliert von der Sa-
che iibereignet werden. Dieser einfache Test zeigt, dafl die Sachwerttheo-
rie Zueignung nicht als EigentumsanmafBung, sondern als Bereicherung
deutet und damit den Schutzbereich des Diebstahls verfehlt. Das Dieb-
stahlsverbot schiitzt das Eigentum unabhéngig von seinem wirtschaftli-
chen Wert; taugliches Tatobjekt konnen — weitgehend unbestritten — auch
vollig wertlose Sachen sein’. Eine Bereicherung des Téters und eine Ent-
reicherung des Geschidigten sind fiir den Diebstahl nicht begriffsnotwen-
dig?.

Die Umdeutung der Eigentums- in Bereicherungsdelikte durch die
Sachwert- bzw. Vereinigungstheorie hat in der neueren Diebstahlsdogma-
tik wieder zu einer Riickbesinnung auf den Inhalt des Eigentums gefiihrt.
Nicht der Wert, sondern die wertbildenden Faktoren der Sache selbst, na-
mentlich ihre Nutzungsmoglichkeit, sollen Gegenstand der Zueignung

7 RGSt44,S.207,209; 51, S.97, 98; BGH VRS Bd. 62, 274; OLG Diisseldorf NJW
1989, S. 115, 116; Krey, Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 2, 9. Aufl., 1993, Rn. 51 ff,
69 ff; Lackner, (Fn.3), Rn.2; Ruf3, (Fn.3), Rn.2, 7; Samson in: Systematischer
Kommentar zum StGB, 4. Aufl, 1990, § 242 Rn. 7; Schmidhdiuser, Strafrecht Be-
sonderer Teil, 2. Aufl. 1983, 8/2; a.A. Baumann, NJW 1964, S. 705, 706 f; Eser,
(Fn. 3), Rn. 7; Schréder, JR 1964, S. 266.

8 RGSt67,S.266; BGH NJW 1977, S. 1460; GA 1969, S. 306.
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sein. Wird die Nutzungsmoglichkeit jedoch kommerzialisiert und als wirt-
schaftlicher Funktionswert einer Sache begriffen®, so wird nur die Sach-
werttheorie neu aufgelegt, da jede Nutzung einer Sache, die in irgendeiner
Weise von Wert ist, dann als Zurechnungsgegenstand taugt. Der Diebstahl
wire vom Eigentumsdelikt zu einem Delikt unlauteren wirtschaftlichen
Sachgebrauchs mutiert. Bereits Bocke/mann hat diese Konsequenz mit der
Forderung zu vermeiden gesucht, dal nur der nach Art und Funktion mit
der Sache verkniipfte Wert als Zurechnungsgegenstand in Betracht kom-
me'?, In dieselbe Richtung gehen Ansitze, die auf die wirtschaftlich sinn-
volle Nutzung'!, den Zwecknutzen'?, den bestimmungsgemiBen Ge-
brauch!3 oder die der Sache objektiv innewohnenden Funktionsmoglich-
keiten4 abstellen!>. Doch auch diese Vorschlidge sind wenig iiberzeugend.
Das entscheidende Merkmal des Eigentums, mit der Sache "nach Belieben
verfahren" zu konnen (§ 903 BGB), wird durch die Suche nach objektiven
Nutzungskriterien verfehlt — ungeachtet der kaum zu bewiltigenden
Schwierigkeiten dieses Unterfangens!¢. Gerade die Willkiir des Gebrauchs
macht die umfassende Herrschaftsmacht des Eigentums iiber eine Sache
aus!’. Zum anderen besteht auch dieser Ansatz nicht den "Ubereignungs-
Test": Da das Zivilrecht kein Eigentum an Nutzungs- oder Funktionsmdg-
lichkeiten kennt, konnen solche Moglichkeiten auch nicht isoliert iibereig-
net werden und scheiden damit als Gegenstand des Quasi-Eigentums aus.
Als vorldufiges Fazit ist festzuhalten, dal bei einer am Eigentums- und
nicht am Vermogensbegriff ausgerichteten Auslegung Gegenstand der Zu-
eignung beim Diebstahl nur die vom Tater weggenommene Sache selbst
sein kann. Offen ist aber, unter welchen Voraussetzungen von einer Zueig-

9 Eser, (Fn. 3), Rn. 49.

10 Bockelmann, (Fn. 3), S. 575 ff; Ruf3, (Fn. 3), Rn. 49: lucrum ex re und nicht lucrum
ex negotio cum re.

11 Samson, (Fn.7), Rn. 77.

12 Paulus, (Fn. 3), S. 163 ff, 218 ff.

13 Eser, JuS 1964, S. 477, 481.

14 Rudolphi, GA 1965, S. 38 ff.

15 Vgl. auch Maiwald, (Fn.2), S. 80ff; Otto, Die Struktur des strafrechtlichen Ver-
mogensschutzes, 1970, S. 167 ff.

16 Ist z.B. das Tragen eines Abendkleides auf einem bestimmten Ball, das von einem
Couturier nur fiir diesen Anlafl entworfenen wurde, eine generelle oder spezische
Nutzung?

17 Vgl. auch Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht Besonderer Teil, Teilband 1,
7. Aufl. 1988, § 33 Rn. 49.
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nung gesprochen werden kann, welches also die Kriterien der Zueignung
sind.

111

Wihrend der Gegenstand der Zueignung in Judikatur und Schrifttum
hochst umstritten ist, wird als Kriterium der Zueignung allgemein die For-
mel "se ut dominum gerere" angefiihrt. Zur néheren Bestimmung dieser
tautologischen Umschreibung lohnt ein Blick auf die zivilrechtlichen Ka-
tegorien der Eigentumsposition. Diese sind: Gewahrsam/Besitz und Verfii-
gungsmacht. Sieht man von der dinglichen Einigung ab, die beim Dieb-
stahl naturgemél keine Rolle spielen kann, ist fiir den Erwerb von Fahr-
niseigentum die Erlangung des Besitzes notwendig. Diebstahlsrelevant ist
wiederum nur die Form der Besitzerlangung, die die Begriindung tatséch-
licher Sachherrschaft im Sinne von Gewahrsam meint. Entscheidend ist
nun, dafl der Erwerber die Sache nicht nur in Besitz, sondern in Eigenbe-
sitz nehmen mulB. Bezogen auf den Diebstahl bedeutet dies, dal sich der
Tater eine Sache dann zueignet, wenn er durch deren Wegnahmeakt Ei-
genbesitz an ihr begriinden will. Damit wird zugleich diejenige Lehre be-
stéitigt, die den Diebstahl als Zueignung durch Wegnahme interpretiert!s.
Wesentlich fiir die Zueignung einer Sache ist also, daf der Téter die in der
Wegnahme liegende Begriindung neuen Gewahrsams als Begriindung von
Eigenbesitz begreift.

Die das Eigentum kennzeichnende Verfligungsmacht des Eigenbesitzers
hat als positive Seite die Moglichkeit beliebigen Umgangs mit der Sache
und als negative Seite den Ausschlufl Dritter von Einwirkungen auf die
Sache. Bezogen auf die Zueignung bedeutet dies, dali der Tater durch die
Begriindung von Eigengewahrsam beansprucht, nunmehr einerseits nach
Belieben mit der Sache umgehen (Aneignung) und andererseits andere,
namentlich den wahren Eigentiimer, von jeder Einwirkung auf die Sache
ausschliefien zu diirfen (Enteignung)!®. Daraus folgt als Definition der Zu-

18 Hirsch, JZ 1963, S. 149 f, Fn. 8; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969,
S. 346 f m.w.Nachw.

19 Zu diesen beiden Elementen der Zueignung vgl. BGH NStZ 1981, S. 63; JR 1985,
S.251f mit Anm. Rudolphi; Maurach/Schroeder/Maiwald, (Fn. 17), § 33 Rn. 39;
Ruf3, (Fn. 3), Rn. 50; Samson, (Fn. 7), Rn. 56; Schmidhduser, (Fn. 4), S. 348; Eser,
(Fn. 3), Rn. 60, 64.
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