Der Tatbestand des Diebstahls — Teil 2

Von Prof. Dr. Jan Zopfs, Mainz

2. Subjektiver Tatbestand des § 242 Abs. I StGB

Subjektive Tatbestandsmerkmale des § 242 StGB

- Vorsatz bzgl. der Verwirklichung der objektiven Tatbe-
standsmerkmale

- Zueignungsabsicht als die Absicht einer zumindest vorii-
bergehenden Aneignung und dem Willen zur dauernden
Enteignung

- Rechtswidrigkeit' der beabsichtigten Zueignung

- Vorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der beabsichtigten
Zueignung®

Im subjektiven Tatbestand ist die Zueignungsabsicht ein in
Priifungsarbeiten meist relevantes Merkmal, das in mehrfa-
cher Hinsicht Fragen aufwirft. Warum bedarf es der Auftei-
lung in An- und Enteignungskomponente? Was ist Gegen-
stand der beabsichtigten Zueignung (Substanz oder Wert der
Sache)? Wann lédsst sich von einer Aneignung sprechen?
Kommt eine Enteignung auch bei gewolltem Riickverkauf in
Betracht?

a) Zur Funktion der Zueignungsabsicht im Diebstahlstatbe-
stand

Der Diebstahl schiitzt als Eigentumsdelikt nicht das Vermo-
gen (und damit den wirtschaftlichen Wert der Sache), son-
dern die Herrschaftsposition des Eigentiimers iiber die Sache
(die zwar meist einen wirtschaftlichen Wert hat, diesen fiir
den Eigentumsschutz aber nicht aufweisen muss). Die eigen-
tumsrechtliche Beherrschung ist dabei nicht mit dem Ge-
wahrsam an einer Sache gleichzusetzen; sie wird also allein
durch die Wegnahme noch nicht nachhaltig angegriffen.
Beim Diebstahl wird die Eigentumsverletzung erst durch die
Zueignungsabsicht, also durch eine neben’ dem Wegnahme-
vorsatz bestehende® Intention des Titers deutlich. Er muss die

* Fortsetzung von ZJS 2009, 506 ff. (Teil 1).

! Die ,Rechtswidrigkeit* der beabsichtigten Zueignung ist ein
objektives Merkmal (maflgeblich ist, ob — objektiv betrachtet
— ein filliger Ubereignungsanspruch auf die wegzuzuneh-
mende Sache besteht), das jedoch nur gepriift werden kann,
wenn die Zueignungsabsicht bejaht wurde. Beim versuchten
Diebstahl entféllt im Tatentschluss diese Priifung; insoweit
geniigt es, dass der Vorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit
der beabsichtigten Zueignung zu bejahen ist.

? Da die Rechtswidrigkeit sich auf das Ziel der Absicht (also
auf die Zueignung) bezieht, spricht man von der ,,Rechtswid-
rigkeit der beabsichtigten Zueignung* oder von der ,,Absicht
rechtswidriger Zueignung®, nicht aber von ,rechtswidriger
Zueignungsabsicht®.

? Da der Titer damit subjektiv nicht nur eine Verwirklichung
des objektiven Tatbestandes anstreben, sondern dariiber hi-
nausgehend weitere Absichten haben muss, spricht man beim
Diebstahl von einem Delikt mit iiberschieffender Innenten-
denz.

* Die Zueignungsabsicht muss zum Zeitpunkt der Wegnahme
vorliegen. Ein Sinneswandel nach Wegnahmevollendung

Absicht haben, sich (oder einem Dritten) die Sache zuzueig-
nen, sie also sich oder dem Dritten zuzufiihren, damit er (oder
der Dritte) anstelle des Eigentiimers faktisch die Herrschafts-
position iiber die Sache einnehmen kann.

Diese beabsichtigte ,,Besetzung* der Eigentiimerstellung
kommt in der sog. Aneignungskomponente der Zueignungs-
absicht zum Ausdruck. Sie schlieit den wahren Eigentiimer
iiber den Gewahrsamswechsel hinaus von den Herrschafts-
und Bestimmungsmoglichkeiten iiber die Sache faktisch aus.
Zugleich verdeutlicht sie den Unterschied zu dem Eigentums-
schutz, der durch die Sachbeschiddigung (§ 303 StGB) geleis-
tet wird. Wihrend die Sachzerstérung bewirkt, dass niemand
mehr eine faktische Eigentiimerstellung an der Sache inne hat
(da die Sache nicht mehr vorhanden ist), setzt die Zueig-
nungsabsicht nicht nur einen (negativen) Ausschluss’ des
Eigentiimers, sondern eben auch die (positive) Besetzung
dieser vakanten Herrschaftsposition voraus. Die Wegnahme
eines Gegenstandes, der nur beschidigt, zerstort oder ver-
steckt werden soll, fiithrt deshalb nicht zur Strafbarkeit wegen
Diebstahls, sondern kann (wenn die Beschiddigung vollzogen
wurde) nur als Sachbeschddigung bestraft werden. Der blof3e
Sachentzug ohne Beschiddigung der Sache ist straflos.

Mit der beabsichtigten (positiven) Besetzung der Eigen-
tiimerposition ist die Zueignungsabsicht aber nicht vollstin-
dig beschrieben, da die Abgrenzung zur unbefugten Inge-
brauchnahme damit nicht gelingt. Derjenige, der eine Sache
gegen den Willen des Berechtigten in Gebrauch nimmt, wird
diese haufig auch dem Berechtigten wegnehmen und dabei
die Absicht haben, sie zu eigenen Zwecken wie ein Eigentii-
mer zu nutzen. Diese Wegnahme mit Nutzungsabsicht stellt
aber offensichtlich keinen Diebstahl nach § 242 StGB dar,
sondern begriindet nur — sofern es sich bei dem Tatobjekt um
ein Kraftfahrzeug oder ein Fahrrad handelt — eine Strafbarkeit
nach § 248b StGB. Da die Strafdrohung des § 248b StGB
geringer als die des Diebstahls ist und der Tatbestand nur
bestimmte Tatobjekte erfasst, folgt daraus zweierlei. Erstens:
Wer ein Kfz nur unbefugt in Gebrauch nimmt, verwirklicht
noch keinen Diebstahl. ® Zweitens: Wer andere Tatobjekte
(als ein Kfz oder ein Fahrrad) nur unbefugt in Gebrauch
nimmt, verwirklicht weder einen Diebstahl noch ist er straf-
bar nach § 248b StGB.” Demzufolge muss der Diebstahl
mehr als nur eine Wegnahme in Nutzungsabsicht sein, da
diese entweder geringer oder gar nicht bestraft wird. Worin

(Téter bringt die Beute zuriick) beeinflusst die Tatbestands-
verwirklichung nicht mehr.

> Der bei der Zueignungsabsicht allerdings nicht wie bei der
Sachbeschidigung ein sachvernichtender Ausschluss ist.

® Kein Diebstahl liegt auch hinsichtlich des verbrauchten
Benzins vor (dieser Verbrauch ist schon von § 248b StGB
mit umfasst); vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengeset-
ze, Kommentar, 56. Aufl. 2009, § 248b Rn. 11.

7 In Betracht kommt allenfalls noch eine Strafbarkeit aus
§ 290 StGB.
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liegt aber dieses ,,Mehr* fiir den Diebstahl, das fiir die unbe-
fugte Ingebrauchnahme® nicht erforderlich ist?

Nach ganz h.M. wird die Abgrenzung zur unbefugten In-
gebrauchnahme (= Gebrauchsanmafung) iiber das negative
Element der gewollten Enteignung ausgedriickt: Die Herr-
schaftsposition des Eigentiimers soll nicht nur durch einen
anderen ,,besetzt werden (Aneignungskomponente). Hinzu-
kommen muss der Wille, dem durch die Besetzung von der
Herrschaftsgewalt ausgeschlossenen Eigentiimer die Aus-
ibungsmoglichkeiten an der Sache dauerhaft vorzuenthalten.
Dauerhaft’ muss die gewollte Enteignung sein, da nur damit
die Verdringung des Eigentiimers aus seiner Herrschaftsposi-
tion durchgesetzt werden kann. Wer die Sache hingegen
verwendet, um sie'® danach wieder dem Eigentiimer zukom-
men zu lassen, respektiert das Eigentumsrecht des Berechtig-
ten und greift dieses weniger intensiv an. Nun liee sich zwar
die nachhaltige Verdridngung des wahren Berechtigten auch
dadurch gewihrleisten, dass der Téter (oder ein Dritter) sich
die Sache dauerhaft aneignen soll. Dann wiirde jedoch der
meist sogar gewerbsmifig begangene Diebstahl einer Sache,
die weiterverkauft werden soll, aus dem Anwendungsbereich
des § 242 StGB herausfallen, da eine dauerhafte Besetzung
der Herrschaftsposition durch den Titer selbst nicht vorgese-
hen ist.'" Zueignungsabsicht beim Diebstahl ist deshalb die

¥ Unbefugte Ingebrauchnahme und Zueignung schlieBen sich
nicht gegenseitig aus, vielmehr umfasst die Zueignung ggf.
auch eine unbefugte Ingebrauchnahme. Letztere tritt dann als
formell subsididr — da ausdriicklich in § 248b Abs. 1 StGB so
bestimmt — hinter dem mit schwererer Strafe bedrohten Zu-
eignungsdelikt zuriick, vgl. dazu auch Kiiper, Strafrecht,
Besonderer Teil, 7. Aufl. 2008, S. 224 f. Allerdings setzt die
Rechtsprechung (BGHSt 22, 45 ff.) fiir die Ingebrauchnahme
im Sinne des § 248b StGB einen unbedingten Riickfiih-
rungswillen voraus, so dass der Eindruck entsteht, dass der
Riickfiithrungswille bei der unbefugten Ingebrauchnahme und
der fiir die Zueignungsabsicht erforderliche Wille zur Enteig-
nung sich gegenseitig ausschlieBen. Sachlich will die Recht-
sprechung mit dem Riickfithrungswillen aber nur deutlich
machen, dass dieser einer Annahme des bedingten Vorsatzes
hinsichtlich eines dauerhaften Ausschlusses des Eigentiimers
entgegensteht, vgl. auch Eser, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 242 Rn. 64.

° Anders Otto, Grundkurs Strafrecht, Besonderer Teil, 7.
Aufl. 2005, § 40 Rn. 55 ff., der jedoch auf Aneignungsseite
eine Nutzung als Eigenbesitzer (§ 872 BGB) voraussetzt und
damit zu einer gewollten dauerhaften Verdringung des Be-
rechtigten gelangt.

' Schwierig sind die Fille, in denen die Sache in abgenutz-
tem oder verdndertem Zustand an den Eigentiimer zuriickge-
langen soll. Handelt es sich dort noch um dieselbe Sache?
Oder ist wegen des Wertverlusts, der Abnutzung oder des
Funktionsverlusts der Sache insoweit eine Enteignung zu
bejahen? Niher dazu im Text unter II. 2. c).

" Vorgesehen ist vielmehr nur eine voriibergehende Aneig-
nung, die mit der Weiterverkaufshandlung endet.

vom Titer gewollte'* dauerhafte Verdringung des Eigentii-
mers aus seiner Herrschaftsposition iiber die Sache (Enteig-
nungskomponente — ndher dazu nachfolgend unter 3.) und die
Absicht, sich selbst oder einen Dritten zumindest voriiberge-
hend in diese faktische Eigentiimerposition zu versetzen
(Aneignungskomponente). "

Ist damit erkldrt, weshalb die Zueignungsabsicht eine
Aneignungs- und Enteignungskomponente voraussetzt, so ist
fiir die konkrete Fallbearbeitung noch nicht viel gewonnen.
Das zeigt der scheinbar einfache, bereits mehrfach bespro-
chene'® Taschenbuch-Fall aus dem Jahre 1967:

Beispielsfall 3:

A entnahm aus einem Regal im Warenhaus des W ein neues,
noch ungelesenes Buch (Wert: 10,- €) und steckte es ein.
Nach dem Verlassen des Warenhauses wurde A gestellt. Er
behauptete (ohne dass ihm dies widerlegt werden konnte),
dass er das Buch nur durchlesen und danach zuriickbringen
wollte. Hat A einen Diebstahl begangen?

Das fiir A fremde — da im Eigentum des W stehende — Buch
befand sich im generellen Gewahrsam des W. Spitestens'
mit dem Verlassen des Geschifts hob A diesen Gewahrsam
auf und begriindete neuen, eigenen Gewahrsam an dem Buch.
Dies geschah auch gegen den Willen des W, so dass dessen
Gewahrsam gebrochen wurde und A das Buch im Sinne des
§ 242 StGB weggenommen hat. Er handelte vorsitzlich, in
Zueignungsabsicht jedoch nur, wenn er die Absicht hatte,
sich selbst das Buch zumindest voriibergehend anzueignen,
und mit dem Willen handelte, den Eigentiimer auf Dauer zu

"2 Insoweit geniigt dolus eventualis, da nicht die Enteignungs-,
sondern die Aneignungskomponente bei der Zueignungsab-
sicht im Vordergrund steht. Der Eigentumsangriff besteht
primédr nicht in der Schidigung oder dem Ausschluss des
Eigentiimers, sondern in der Inanspruchnahme (,,Besetzung®)
der Herrschaftsposition an der Sache. Auf letzteres muss es
dem Tater ankommen; insoweit bedarf es der Absicht. Ist
dem Tiater die ,Neubesetzung™ der Herrschaftsposition
gleichgiiltig und kommt es ihm nur darauf an, dass der Eigen-
tiimer nicht mehr auf die Sache zugreifen kann, so fehlt die
Zueignungsabsicht, vgl. bei Wessels/Hillenkamp, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 31. Aufl. 2008, Rn. 150 ff.

B HM., vgl. Kiiper (Fn. 8), S. 481 f. oder Schmitz, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 1. Aufl. 2003, § 242 Rn. 108; beide m.w.N.
“7B.: Androulakis, JuS 1968, 409; Eser, Strafrecht, Bd. 4,
4. Aufl. 1983, S. 23 ff.; Fahl, JA 2002, 649 (653). Vgl. auch
Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 182 und Rengier, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2008, § 2 Rn. 61.

5 Da A das Warenhaus bereits verlassen hat, muss nicht
beantwortet werden, ob er die Wegnahme schon mit dem
Einstecken des Buchs vollendet hat. Wire A hingegen von W
nach dem Einstecken noch innerhalb des Warenhauses ange-
sprochen worden und hitte A darauthin Gewalt gegen W
angewendet, so wire der Zeitpunkt der Vollendung der Weg-
nahme genau zu bestimmen, um zwischen Raub (Gewalt zur
Wegnahme) und riduberischem Diebstahl (Gewalt zur Beute-
sicherung) unterscheiden zu konnen.
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enteignen. Liegt in dem beabsichtigten Lesen aber ein Aneig-
nen? Und kann noch von einem Enteignungswillen gespro-
chen werden, wenn A das Buch nach dem Lesen zuriickbrin-
gen wollte? (nach OLG Celle NJW 1967, 1921).

b) Zur Aneignungskomponente bei der Zueignungsabsicht
aa) Begriffsbestimmungen

Liegt im Beispielsfall 3 nun eine Aneignung, eine ,,Beset-
zung® der Eigentiimerposition des W vor? RegelmifBig wird
die Aneignung durch die Wendung umschrieben, dass der
Tiiter sich wie ein Eigentiimer gerieren'® (benehmen) miisse.
Damit ist jedoch kein aussagefdhiges Kriterium gewonnen.
Denn: In welcher Weise tritt der Eigentiimer eines Buches
beim Lesen desselben auf? Verhilt er sich anders als ein
Leser, der ein geliechenes Buch liest? Mit der Wendung ,,Auf-
treten wie ein Eigentiimer* liee sich zudem die Vernichtung
der Sache verbinden, da auch diese im Belieben des Eigen-
timers (§ 903 BGB) steht. Die Vernichtung der Sache ist
aber keine Aneignung.'” Stellt man stattdessen (oder ergin-
zend) darauf ab, dass A die Eigentumsposition des W fak-
tisch besetzen oder einnehmen miisse, so wiirde A zumindest
durch das Lesen die von W ausgeiibte Herrschaftsmacht nicht
zwingend iibernehmen. Denn dieser wollte das Buch nicht
lesen, sondern es als neuwertiges Buch verkaufen. Mit der
Rechtsprechung konnte man alternativ darauf abstellen, ob
der Titer die Sache selbst oder ihren wirtschaftlichen Wert
dem eigenen Vermdgen einverleiben wollte.'® Ungeachtet der
Fragen, ob die Substanz der Sache durch ihren wirtschaftli-
chen Wert (= Sachwert?) ersetzt werden kann und ob diese
Ersetzung auf der Aneignungsseite iiberhaupt Relevanz bean-
spruchen kann,'® vermag auch diese Definition nicht zu iiber-
zeugen. Schon das Erfordernis der Einbeziehung der Sache in
das Vermogen des Titers ist fiir die ndhere Bestimmung der
Merkmale eines Eigentumsdelikts eher irrefithrend.*® Vor

16 Lateinisch: ,»s€ ut dominum gerere®. Siehe etwa bei Lack-
ner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 242
Rn. 21; Ruf3, in: Jdhnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 11. Aufl. 1994, § 242 Rn.
50. Aus der Rspr. z.B. BGHSt 22, 45 (46): ,selbstherrlich
wie ein Eigentiimer [...] verfiigen®; 24, 115 (122 f.). BGH
wistra 1988, 186 kennzeichnet die Klausel allerdings als
unzureichend zur Bestimmung der Zueignungsabsicht. Wie
hier auch kritisch Eser (Fn. 14), S. 26, Fall 3 A 10; Rengier
(Fn. 14), § 2 Rn. 39 a.E.; Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 107.
THM., vgl. BGH NJW 1985, 812; Kiiper (Fn. 8), S. 481;
jew. m.w.N.

8 RGSt 61, 228 (233); BGHSt 4, 236 (238); BGH NJW
1985, 812 m.w.N.; wistra 1987, 253 und 1988, 186. Auch im
Beispielsfall 3 bestimmt das OLG Celle die Zueignungsab-
sicht anhand dieser Definition, NJW 1967, 1921 (1922).

' Dazu niher nachfolgend im Text unter II. 2. ¢) bb) (3).

* Legt die Formulierung doch die Notwendigkeit einer Ver-
mogensmehrung nahe, die bei den Eigentumsdelikten aber
nicht erforderlich ist. Dies sieht auch der BGH (NJW 1977,
1460) und meint, dass es nur auf eine ,,Bestandsdnderung* im
Vermogen ankomme, ohne dabei jedoch fiir den zu beurtei-

allem aber hilft die Definition hier in der Sache nicht weiter,
da durch bloBes Lesen eines Buches sich dieses substantiell
nicht in das Vermogen des A iberfithren ldsst. Man kann
auch nicht sagen, dass A Aufwendungen aus seinem Vermo-
gen erspart habe, die er sonst hitte vornehmen miissen, damit
er das Buch lesen kann.?' Denn es ist nicht moglich, in zuver-
lassiger Weise den (zumal einmaligen) Lesewert eines Bu-
ches zu bestimmen, wenn das Buch mdglicherweise auch in
Leihbibliotheken unentgeltlich erhiltlich ist.

bb) Aneignung als Nutzung zu eigenen Zwecken

Fragt man deshalb nach anderen aussagekriftigeren Kriterien
zur Bestimmung der beabsichtigten Aneignung, so kann mit
verschiedenen Stimmen aus dem Schrifttum® im Ausgangs-
punkt darauf abgestellt werden, dass die Sache durch den
Titer oder einen Dritten zu eigenen Zwecken genutzt werden
soll. Demnach fehlt die Zueignungsabsicht mangels ange-
strebter Aneignung, wenn eine fremde Sache weggenommen
wird, um sie zu vernichten oder dem Eigentiimer nur vorzu-
enthalten (fehlende Nurzung). Gleiches gilt, wenn die weg-
genommene Sache zwar verwendet werden, diese Verwen-
dung aber dem berechtigten Eigentiimer zugute kommen
soll** (keine eigenniitzige Nutzung). Andererseits liegt eine
Nutzung zu eigenen Zwecken auch dort vor, wo die Sache
nicht entsprechend ihrer typischen Bestimmung, sondern in
zweckentfremdender Weise eingesetzt werden soll.”

Allein das Erfordernis der beabsichtigten eigenniitzigen
Verwendung einer Sache gewihrleistet jedoch noch nicht,
dass damit auch stets eine faktische Besetzung der Eigentii-
merposition des Berechtigten®® einhergeht. Denn wer eine
Sache wegnimmt, um sie sodann wie ein Fremdbesitzer zu
nutzen, will gerade nicht die uneingeschrinkte Herrschafts-
macht an der Sache einnehmen.”” Er beabsichtigt mit einer

lenden Fall (Wegnahme einer Strafakte, um sie verschwinden
zu lassen) klare Leitlinien aufzeigen zu konnen. Mit Recht
kritisch dazu und zur grundlegenden Formel der Rspr.: Lie-
der, NJW 1977, 2272 {.

*1'So aber das OLG Celle NJW 1967, 1921 (1922).

2 Kiiper (Fn. 8), S. 476 f. und Rengier (Fn. 14), § 2 Rn. 64:
,.Nutzung im eigenen Interesse*; wohl auch Wessels/Hillenkamp
(Fn. 12), Rn. 141: eigenniitzige eigenméchtige Verfiigungen.
Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 130 stellt auf eine ,,Nutzung der
Sache in wirtschaftlich sinnvoller Weise® ab; dhnlich Otto
(Fn. 9), § 40 Rn. 60.

> OLG Kéln NJW 1997, 2611 m.w.N.

2 Beispiele bei Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 141.

» OLG Hamburg MDR 1954, 697: Wegnahme von Damen-
unterwische.

% Berechtigt in diesem Sinne ist auch derjenige, der durch
den Diebstahl bzw. nachfolgende Verwertungshandlungen
rechtlich sein Eigentum verliert (zu diesen wegen § 935
Abs. 1 BGB allerdings seltenen Fillen vgl. bei Hoyer, in:
Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 57. Lieferung, Stand: August 2003, § 242
Rn. 70).

*” Dies wird auch im Schrifttum verbreitet so gesehen. Ren-
gier (Fn. 14), § 2 Rn. 64 verlangt deshalb fiir die Aneignung
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solchen Nutzung noch keinen Angriff auf das Eigentum. Dies
gilt z.B. fiir die eigenmichtige Inpfandnahme eines Gegen-
standes, wenn dieser als Druckmittel zur Begleichung noch
offener Forderungen eingesetzt werden soll™ oder fiir den
Fall, dass der Eigentiimer durch die Vorenthaltung des Besit-
zes nur geirgert werden soll”. Als eigenniitziger Fremdbesit-
zer nutzt auch derjenige eine Sache, dem sie als Ausriis-
tungsgegenstand (Uniform etc.) iiberlassen wurde. Wer also
einem anderen einen diesem iiberlassenen Ausriistungsge-
genstand wegnimmt (z.B. eine Dienstmiitze oder die Dienst-
stiefel), um ihn fortan als vermeintlich ihm iibergebene Sache
Zu nutzen, besitzt den Ausriistungsgegenstand nur in Aner-
kennung der ilibergeordneten Herrschaftsmacht des Dienst-
herrn.® Eine beabsichtigte Aneignung ist deshalb dann zu
bejahen, wenn der Téter die weggenommene Sache zu eige-
nen Zwecken nutzen will, ohne dabei als Fremdbesitzer auf-
Zutreten.

Im Beispielsfall 3 ist das von A beabsichtigte Lesen des
Buches eine Nutzung des Kriminalromans zum Zwecke sei-
ner eigenen Unterhaltung. A verfiigt also iiber die erforderli-
che Aneignungsabsicht, weil auch keine Anhaltspunkte be-
stehen, dass A durch das Lesen dieses Buch nur wie ein
Fremdbesitzer nutzen will. Zwar will er den Roman nach
dem Lesen zuriickgeben. Daraus folgt aber nicht, dass er
schon wihrend des Lesens ein fortbestehendes Herrschafts-
recht des W anerkennt. Fiir die Lesezeit soll W vielmehr aus
seiner Herrschaftsposition verdringt werden. Deutlich wird
damit, dass mit jeder Aneignung immer auch eine Enteignung
verbunden ist. Insoweit korrespondieren Aneignung und
Enteignung: FEine Besetzung der Herrschaftsposition des
Berechtigten ist nur moglich, wenn dieser durch die Beset-
zung aus der Position verdringt wird. Die Enteignungskom-
ponente der Zueignungsabsicht wird bei diesem Verstindnis
allerdings nicht entbehrlich. Sie setzt vielmehr den Willen
zum dauerhaften Ausschluss des berechtigten Eigentiimers
voraus, was hier zu bejahen wire, wenn A iiber das beabsich-
tigte Lesen hinaus billigend in Kauf nehmen wiirde, dass dem
W der Roman fortan entzogen wird.”'

¢) Zur Enteignungskomponente bei der Zueignungsabsicht
aa) Enteignung durch Entzug des Neuverkaufswertes?

Im Beispielsfall 3 will A das Buch jedoch zuriickbringen,
nachdem er es gelesen hat. Er will deshalb den W nicht dau-
erhaft aus seiner Eigentiimerstellung an dem Buch verdrin-
gen. Handelt es sich bei der geplanten Riickgabe aber noch
um das Buch, welches A urspriinglich weggenommen hatte?
Oder wire dem Buch durch die beabsichtigte Aneignung
etwas entzogen worden, was bei der geplanten Riickgabe im
Buch nicht mehr enthalten ist, so dass W nicht mehr dieselbe
Sache zuriick erhdlt — ihm die urspriingliche also dauerhaft
vorenthalten wird? Dahin geht die Argumentation des OLG
Celle. Es definiert die Zueignungsabsicht zunéchst als beab-
sichtigte Einverleibung der Sache in das Vermdgen des Ti-
ters und fithrt dann aus:

,wDieser Begriff [gemeint ist die Definition] bedarf dann
der Ergidnzung, wenn er — wie hier — der Abgrenzung zwi-
schen Gebrauch und (teilweisem) Verbrauch bedarf. Das RG
hat hierzu ausgefiihrt (RGSt 44, 335 [336 f.]), ein Verbrauch
liege dann vor, wenn die Sache infolge des Gebrauchs ihre
wirtschaftliche Bestimmung im Wesentlichen nicht mehr
erfiillen konne, wenn sie deshalb im Verkehrssinne eine an-
dere Sache geworden sei. Ein solcher Verbrauch sei jedoch
dann nicht gegeben, wenn die Sache trotz Gebrauchs, wirt-
schaftlich gesehen, weiterbestehe, so daf} sie noch als diesel-
be gelte wie vorher, wenn auch mit gewissen Abnutzungs-
mingeln behaftet. Tatbestandsmiflige Zueignung liegt da-
nach nur vor, wenn die Sache fiir ihre Zweckbestimmung
unbenutzbar geworden ist [...] oder [...]32 wenn eine solche
Benutzung erfolgt ist, die der Sache ihre Funktionsfihigkeit
in einer bestimmten Richtung endgiiltig entzieht. Nach Auf-
fassung des Senats kann es nun keinem Zweifel unterliegen,
dal neuwertige Sachen, die vom Eigentiimer wirtschaftlich
fiir den Verkauf als neue Sachen zum Verkauf bereitgestellt
werden, infolge des Gebrauchs aber nicht mehr als neuwertig
angesehen werden konnen, ihre urspriingliche wirtschaftliche
Funktion — und zwar fiir dauernd — nicht mehr erfiillen kon-

eine Nutzung im Eigeninteresse unter Verdringung des Ei-
gentiimers bzw. ein ,,se ut dominum gerere” (Rn. 65 — vgl.
aber auch Rn. 39). Andere stellen im Einklang mit der oben
kritisierten Rechtsprechungsformel darauf ab, dass der Téter
durch die Nutzung die Sache seinem Vermogen einverleiben
miisse (Ruf3 [Fn. 16], § 242 Rn. 50).

2 BGH StV 1983, 329 (330); BGH NStZ-RR 1998, 235
(236) mit zust. Anm. Otto, JK 99, StGB § 242/19; Rudolphi,
GA 1965, 33 (41).

¥ BGH MDR 1982 (bei Holtz), 810 (Fangenspielen mit der
studentischen Verbindungsmiitze); BayObLG JR 1992, 346 f.
(Wegtragen eines verschlossenen Fahrrades); Rengier
(Fn. 14), § 2 Rn. 65.

0 Eser, JuS 1964, 477, 479 f. unter 2. b) bb) sowie 481 f.
unter 3. c) gegen OLG Hamm NJW 1964, 1427 ff.; ebenso
BGHSt 19, 387 (388): Der Angeklagte habe den Ausriis-
tungsgegenstand nicht in sein Vermogen iiberfithren wollen.
3 Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, dass die Enteig-
nung nur in der Aneignung liegen konne (z.B. Hoyer

[Fn. 26], § 242 Rn. 84; Schmitz [Fn. 13], § 242 Rn. 133; jew.
m.w.N.). Deshalb soll (entgegen der h.M.) die Entwendung
und beabsichtigte Nutzung eines Kfz, welches nach dem
Gebrauch so abgestellt werden soll, dass es moglicherweise
nicht mehr an den Berechtigten zuriickgelangt, mangels Zu-
eignungsabsicht nicht nach § 242 StGB strafbar sein, weil
zwischen Aneignung (Gebrauch des Fahrzeugs) und Enteig-
nung (Abstellen des Fahrzeugs) kein Korrespondenzverhilt-
nis besteht. Nach der hier vertretenen Ansicht liegt der Un-
wertgehalt der Zueignungsabsicht jedoch in der beabsichtig-
ten zumindest voriibergehenden Aneignung durch den
Gebrauch des Fahrzeugs (dem insoweit zwangsldufig als
Besetzung der Herrschaftsposition enteignender Charakter
zukommt) und dem dariiber hinausreichenden Willen, den
Berechtigten auf Dauer von der Herrschaftsmacht auszu-
schlieBen (gewolltes Abstellen); wie hier: Eser (Fn. 8), § 242
Rn. 47; Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 146 (,,Aneignung
plus Enteignung®); Ruf3 (Fn. 16), § 242 Rn. 51.

2 Im Anschluss an Rudolphi, GA 1965, 33 (39).
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nen, weil es sich nunmehr um Gebrauchtwaren handelt [...].
Das Buch sollte von [W] — wie von jedem Buchhéndler — als
neues Buch verkauft werden. Als solches wird es zum Ver-
kauf angeboten [...]. Das Buch wire in einem fiir den Verkiu-
fer wesentlichen Wert gemindert, wenn der Angeklagte es
gelesen hitte.“”

Das OLG Celle bejaht damit im Beispielsfall 3 den Wil-
len zur Enteignung, weil A durch das Lesen dem Buch seinen
Wert als Neuverkaufsware dauerhaft entzogen hitte. Damit
sei es im Verkehrssinne eine andere Sache geworden. Lisst
sich aber von einem dauerhaften Ausschluss der Herrschafts-
position iiber eine Sache sprechen, wenn die Sache nur einen
Wertverlust erleidet? Kann bei einem Gegenstand also zwi-
schen der stofflichen Substanz (die zuriickgelangen soll) und
dem Wert der Sache (der entzogen wird) unterschieden wer-
den? Und welches sind die Faktoren, die den Verlust des
Sachwertes festlegen: Entscheidet der Verkehrswert oder die
Funktionstauglichkeit™ der Sache?

bb) Zum Objekt der beabsichtigten Zueignung
(1)Substanz und auch Sachwert (Vereinigungstheorie)

Die Einbeziehung des Sachwertes als Objekt der beabsichtig-
ten Zueignung geht auf die Rechtsprechung des RG zur Ent-
wendung von Biermarken® zuriick. Hatte das RG im Jahre
1893 in einem ersten Fall mit knappen Worten noch einen
Eingriff in das Eigentum abgelehnt™, so entschied das RG im
Jahre 1907 anders:

,Das fiir den Begriff der Zueignung Wesentliche ist [...]
darin zu finden, daB der Tater die Sache ihrem
Sach(Substanz)werte nach fiir sich ausnutzen will [...] [d.h.
sie] fiir eigene Rechnung [...] verwerten [will].“37 Hier hatten
die Marken ,vermoge ihrer tatsichlichen Verwertbarkeit
einen iiber den Stoffwert hinausgehenden besonderen Sach-
wert [...]*. Die Zueignungsabsicht sei zu Recht bejaht wor-
den, da ,,die Absicht des Angeklagten dahin [ging], mit den
weggenommenen Marken das von ihm entnommene Bier zu

3 OLG Celle NJW 1967, 1921 (1922) — die Hervorhebungen
sind im Original enthalten.

** Und: Welche Funktion ist dafiir maBgeblich und ist eine
funktionsuntaugliche Sache tatsichlich eine andere als die
weggenommene Sache?

* Dabei bildeten die Biermarken die Grundlage fiir die Ab-
rechnung zwischen Wirt und Kellner. Der Kellner erhielt zu
Beginn seiner Tétigkeit eine bestimmte Anzahl an Wertmar-
ken (die dem Wirt gehorten) und musste fiir jedes an der
Theke abgeholte Bier eine Marke an den Wirt zuriickgeben.
Bevor bei Dienstende die verbliebenen Marken an den Wirt
zuriickgegeben wurden, hatte der Kellner die Differenz zwi-
schen ausgegebenen und verbliebenen Marken aus dem ein-
genommenen Geld zu bezahlen. In den vom RG zu entschei-
denden Fillen hatte der Kellner jeweils zusitzliche Biermar-
ken weggenommen, um bei der Abrechnung eingenommenes
Geld einzubehalten (beabsichtigter Betrug).

3 RGSt 24, 22 (23).

T RGSt 40, 10 (12), die nachfolgenden Zitate finden sich auf
S. 14.

bezahlen, den den Marken zukommenden Sach(Substanz)wert
also fiir sich auszunutzen, d.h. die Marken insoweit fiir eige-
ne Rechnung zu verwerten®.

Um die vor allem aus kriminalpolitischen Griinden®® vom
RG aufgestellte These, dass als Objekt der beabsichtigten
Zueignung auch® der Wert der Sache in Betracht komme,
wird seit langem gestritten. Die meist als Vereinigungstheorie
bezeichnete These des RG wird im Ausgangspunkt (also:
sowohl Substanz als auch Sachwert) von der Rechtsprechung
und der wohl noch h.M. im Schrifttum vertreten. In Abgren-
zung zur herrschenden Vereinigungstheorie werden aber auch
andere Theorien* vertreten, so dass von einem schon klassi-
schen Streit um die Einbeziehung des Sachwerts als Zueig-
nungsobjekt gesprochen werden kann.

(2)In welchen Fiillen ist der Sachwert als Objekt der Zueig-
nung bedeutsam?

Das Verstindnis des Streits um die Einbeziehung des Sach-
werts als Zueignungsobjekt wird jedoch dadurch erschwert,
dass bei der Diskussion um die Einbeziehung des Sachwertes
nicht geklart ist, ob insoweit die Aneignungs- oder die Ent-
eignungskomponente betroffen ist. Uberdies werden zur
Verdeutlichung der Problematik Beispielsfille angefiihrt, die
untereinander jedoch nicht beliebig austauschbar sind. So
stimmen die Beispiele zwar darin iiberein, dass eine Sache
weggenommen wird, die nach der Vorstellung des Titers
nach Gebrauch an den Eigentiimer zuriickgelangen soll.
Gleichwohl lassen sich drei Beispielsgruppen unterscheiden:
Bei der ersten Gruppe dient die Sache als Guthabentriger
(Biermarken, Eintrittskarten, Sparbuch, Geldzahlkarten zum
Telefonieren oder Kopieren); die zweite Gruppe ist dadurch
gekennzeichnet, dass die Sache iibermifBig lange gebraucht
werden soll (Abgrenzung zum Verbrauch, so etwa bei der
Tageszeitung, dem Fahrzeug oder anderen Gegenstianden, die
sich durch Gebrauch abnutzen, oder Artikel wie ein Cam-

* Da der Angeklagte wegen schweren Diebstahls (Zucht-
hausstrafe) verurteilt worden war (er hatte bei der Wegnahme
einen falschen Schliissel eingesetzt), hitte die von ihm mit
der Revision angestrebte Verurteilung nur wegen Betruges
(Gefingnisstrafe) nicht nur zu einer milderen Bestrafung
gefiihrt, sondern auch die Wegnahmehandlungen als Vorbe-
reitungstaten straflos gelassen. Diese Konsequenzen zeigt
auch das RG auf und meint: ,,Es bedarf keiner Ausfiihrung,
daB dies mit dem allgemeinen Rechtsbewultsein und den
offentlichen Interessen unvereinbar wire*, RGSt 40, 10 (14).
* Die Einbeziehung des Sachwertes neben der Substanz als
Zueignungsobjekt wurde besonders deutlich durch eine For-
mulierung in RGSt 61, 228 (233): ,,Das Wesen der Zueig-
nung besteht darin, daf} die Sache selbst, oder doch der in ihr
verkorperte Sachwert, vom Tiéter dem eigenen Vermdgen
einverleibt wird“. Dieser Vereinigungsformel hat sich der
BGH angeschlossen (vgl. oben Fn. 18 und zur Entwicklung
der Rspr. bei Kiiper [Fn. 8], S. 478 {f.).

*0 Die klassische (strenge) und die modifizierte Substanztheo-
rie sowie die Sachwerttheorie mit weitem oder engem (re-
striktivem) Sachwertbegriff; vgl. z.B. bei Hoyer (Fn. 26),
§ 242 Rn. 72 ff.
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pingzelt, die nur zu bestimmten Zeiten sinnvoll nutzbar sind);
die dritte Gruppe ist der geplante Riickverkauf der Sache an
den Berechtigten.

(3) Einbeziehung des Sachwerts auf der Enteignungsseite

Die angefiihrten Beispielsfille machen deutlich, dass die
Diskussion um die Einbeziehung des Sachwertes primdr auf
der Enteignungsseite zu fiihren ist. Denn in all diesen Bei-
spielsfillen soll der Eigentiimer (nach dem Willen des Titers)
die Sache selbst zuriickbekommen; die Sache soll dem Be-
rechtigten in ihrer stofflichen Substanz also nicht auf Dauer
vorenthalten werden. Das heifit: Nicht der beabsichtigte ei-
gentiimerdhnliche Gebrauch der Sache steht hier in Frage
(das Sparbuch, die Batterie etc. soll ja zu eigenen Zwecken
genutzt werden, ohne dass der Titer zugleich wie ein Fremd-
besitzer auftritt), sondern der Enteignungswille." Dazu ein
Beispiel: Wer eine Kopierkarte wegnimmt (die als Bargelder-
satz fungiert und ein bestimmtes ,,Kopierguthaben* verkor-
pert), um sie nach Verbrauch des Guthabens dem Berechtig-
ten zuriickzugeben, verwendet die Karte selbst — die beab-
sichtigte Aneignung kann also unschwer bejaht werden. An-
ders liegt es beim Enteignungswillen, da die Karte nach Ver-
brauch des Guthabens an den Berechtigten zuriickgelangen
soll. Insoweit ldsst sich die Enteignungskomponente der
Zueignungsabsicht nur bejahen, wenn das durch die Karte
verkorperte Guthaben als Zueignungsobjekt betrachtet wird.
Korrespondierend damit kann die Aneignungsabsicht auch
auf das verkorperte Guthaben bezogen werden — dies ist dann
aber nur eine Konsequenz der Erweiterung des Zueignungs-
objfzkts, die zuvor auf Enteignungsseite vorgenommen wur-
de!

(4) Ubereinstimmungen und Unterschiede beim Streit um den
Sachwert

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die Theorien, die in
der Diskussion um den Sachwert als Zueignungsobjekt ver-
treten werden, so ist festzustellen, dass im Ergebnis ein brei-
ter Konsens besteht: Soll die Sache durch den Gebrauch ihre
wesentlichen Funktionen verlieren und deshalb erst als funk-
tionsloser bzw. wertloser Gegenstand (und damit als andere
Sache) an den Berechtigten zuriickgelangen, so will sich der
Titer die weggenommene Sache auch zueignen.

Einig ist man sich auch noch in der Kritik des sog. weiten
Sachwertbegriffs: Wer in jeder Beeintrichtigung des Ver-
kehrswertes® der Sache bereits eine Zueignung sehe,* stelle

*! Kiiper (Fn. 8), S. 483 f.

230 auch Rengier (Fn. 14), § 2 Rn. 47 a.E. Also nochmals:
Die Diskussion um die Einbeziehung eines Sachwerts ist
zuerst auf der Enteignungsseite zu fiithren.

® Der Wert, der mit der wirtschaftlichen Verwertung der
Sache erzielt werden kann (= lucrum ex negotio cum re).

* Eine Ansicht, die in dieser Form (Sachwert = wirtschaftli-
cher Wert) allerdings auch nicht vertreten wird. Jedoch wird
trotz eines im Ausgangspunkt restriktiven Verstindnisses,
das als Sachwert nur den der Sache innewohnenden Wert
erfassen will (= lucrum ex re), mitunter auch der wirtschaftli-

fiir die beabsichtigte Zueignung nicht mehr auf die Nutzung
der Sache unter Ausschluss des Berechtigten ab; entschei-
dend wire dann nur noch eine wirtschaftliche Entwertung der
Sache durch Ubergang des Sachwertes auf den Titer. Damit
werde der Diebstahl aber von einem Eigentumsdelikt zu
einem Vermogensverschiebungsdelikt umfunktioniert.*

Unterschiede bestehen allerdings in den Konsequenzen,
die aus dieser Kritik gezogen werden. Zum einen wird daraus
die Notwendigkeit abgeleitet, den Sachwertbegriff restriktiv
aufzufassen: So soll als Sachwert nicht schon ,,jegliche Ver-
wendungsmoglichkeit der Sache* in Betracht kommen, son-
dern nur ,,ihr spezifischer, d.h. der nach Art und Funktion mit
ihr verkniipfte Wert“*®. Zum anderen werden im Ergebnis
zwar &dhnliche Kriterien angefiihrt, die Einbeziehung des
Sachwerts als Zueignungsobjekt wird aber grundsitzlich
abgelehnt'’ und stattdessen mit einer modifizierten®™ Sub-
stanztheorie gearbeitet: Fiir eine Zueignung geniige es,
~wenn der Téter die Sache oder eine ihr typischerweise inne-
wohnende Funktion bzw. Gebrauchsmoglichkeit dem Eigen-
tiimer auf Dauer entziehen will.“*

(5) Stellungnahme

Liegt ein Eigentumsentzug darin, dass dem Eigentiimer die
Sache in ihrer stofflichen Substanz dauernd vorenthalten
wird, er somit die Sache in keiner Form mehr nutzen kann, so
ist nicht einsichtig, weshalb anderes gelten soll, wenn der
Eigentiimer die Sache zwar in ihrer stofflichen Substanz
zuriickerhilt, sie aber nutzlos geworden ist. Auch dann kann
der Eigentiimer die Sache (so wie sie ihm weggenommen
wurde) nicht mehr nutzen. Die Schwierigkeit liegt jedoch
darin, ein Kriterium zu bestimmen, welches die Nutz- oder
Funktionslosigkeit der Sache definiert: Muss die Sache nur

che Wertverlust als maf3geblich fiir die Zueignung angesehen:
so etwa Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 159 zum ,, Riick-
verkaufsfall“ oder Eser (Fn. 8), § 242 Rn. 53 a.E. zu den
,»Verbrauchsfillen* (zu den Fallgruppen siehe oben im Text
unter II. 2. c¢) bb) (2). Dass der Sachwertbegriff in diesen
Fillen eine andere Funktion als in den ,,Guthabentrigerfil-
len* erfiillt (so Wessels/Hillenkamp [Fn. 12], Rn. 148 mit
Fn. 232), mag richtig sein, die Frage ist aber, ob er diese
Funktion ausfiillen kann, ohne sich selbst dadurch in seinen
Konturen aufzulosen.

* Eser (Fn. 8), § 242 Rn. 49; Hoyer (Fn. 26), § 242 Rn. 79;
Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 117; Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 9. Aufl. 2003, § 33 Rn. 46.
® Eser (Fn. 8), § 242 Rn. 49; shnlich auch Wessels/Hillenkamp
(Fn. 12), Rn. 135 und Rn. 148.

*7 Wert und Substanz seien keine austauschbaren GroBen mit
der Folge, dass man bei Bedarf anstelle der Substanz auf den
Sachwert abstellen konne; so etwa bei: Otto (Fn. 9), § 40
Rn. 53 f.; Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 118.

* Die Substanz der Sache wird ,,modifiziert”, weil zur Sub-
stanz auch die an der Sache bestehenden Herrschaftsbefug-
nisse zdhlen (Rudolphi, GA 1965, 33 [39]; Schmitz [Fn. 13],
§ 242 Rn. 113).

¥ Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 113.
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irgendeine oder gerade ihre typische Funktionsweise verlie-
ren?

Sollen die Funktionsmdoglichkeiten der Sache die Herr-
schaftsposition des Eigentiimers ausdriicken, so kann es nur
auf eine typische, also auf die bestimmungsgemdyfe Funk-
tionsweise der Sache ankommen. Zwar kann der Eigentiimer
nach § 903 S. 1 BGB nach Belieben mit der ihm gehdrenden
Sache verfahren. Das bedeutet jedoch nicht, dass die Enteig-
nungskomponente der Zueignungsabsicht den Eigentiimer
nun auch vor jedem beliebigen Funktionsverlust schiitzen
will.”® Denn wenn das Zivilrecht als Kern des Eigentums-
rechts nur den Schutz solcher Befugnisse ausweist, die gerade
mit dem bestimmungsgeméifBen Gebrauch der Sache zusam-
menhingen (§§ 987 ff., 99 Abs. 1, 100 BGB), so kann fiir
den strafrechtlichen Schutz nichts anderes gelten. Legt man
daher jeweils die bestimmungsgem@Be Funktion der Sache
zugrunde, so liegt diese fiir ein Fahrzeug in der Fortbewe-
gung, fiir einen Guthabentriger (Sparbuch, Telefongeld- oder
Kopiergeldkarten) in der stofflichen Verkorperung eines
konkret bezifferten Auszahlungsanspruchs oder Einlosungs-
guthabens, und der Zweck einer Tageszeitung besteht in der
Vermittlung aktueller Informationen.

Eine andere Frage ist es, wie dann der Verlust der be-
stimmungsgemifen Funktion festzustellen ist. Da die be-
stimmungsgemifBe Funktion einer Sache in der Regel auch
die maligebliche GroBe ist, die den wirtschaftlichen Wert
bestimmt, erscheint es naheliegend, fiir den Funktionsverlust
auf den Verlust des Sachwerts abzustellen. Uberzeugend ist
dies jedoch nicht. Denn zum einen gelingt eine solche Fest-
stellung nicht bei wirtschaftlich wertlosen Sachen, zum ande-
ren besteht die Gefahr, mit der Wertbeeintrichtigung den
eigentlich mafigeblichen Gesichtspunkt des Funktionsverlusts
aus den Augen zu verlieren.’' Dieser haftet vielmehr der
Sache unmittelbar selbst an und ist zu bejahen, wenn die
Sache nach Riickkehr an den Eigentiimer ihre bestimmungs-
gemidfBe Funktion nicht mehr erfiillen kann. Insoweit liegt die
Sache dhnlich wie bei der Frage nach der Abgrenzung des
Gebrauchs vom enteignenden Verbrauch der Sache. Letzterer
ist zu bejahen, wenn ,die Sache infolge des Gebrauchs ihre
wirtschaftliche Bestimmung im Wesentlichen nicht mehr
erfiillen kann, wenn sie deshalb im Verkehrssinn eine andere
Sache geworden ist.*>
Der Titer handelt also mit Enteignungswillen, wenn er dem
Berechtigten die bestimmungsgemdfle Funktion der Sache
dauerhaft vorenthalten will. Dabei bleibt es sich gleich, ob er
dafiir dem Eigentiimer den Zugriff auf die Sache verwehrt
oder der Sache die bestimmungsgemifle Funktion dauerhaft
entzieht. Legt man dieses Verstidndnis zum Enteignungswil-
len zugrunde, so lassen sich die Beispiele (oben unter c) bb)
(2) wie folgt 16sen:

% In dieser Richtung aber Hoyer (Fn. 26), § 242 Rn. 80. Wie
hier Rudolphi, GA 1965, 33 (47).

>! Denn ein Wertverlust wire auch schon bei bloBen Funkti-
onsbeeintrachtigungen feststellbar. Zu Fehldeutungen des
Begriffs der Sachwertzueignung vgl. die Beispiele aus der
Rspr. bei Rudolphi, JR 1985, 252.

2 RGSt 44, 335 (336).

In den Guthabenfillen handelt der Téter mit Enteig-
nungswillen, wenn der Guthabentriger (Sparbuch, Telefon-
bzw. Kopiergeldkarte) nach Gebrauch einen Guthabenstand
aufweisen soll, der hinter dem zur Zeit der Wegnahme in dem
Triiger verbrieften Stand zuriickbleibt.”> Wer hingegen eine
Geldautomatenkarte wegnimmt, um iiber diese Geld am
Geldautomaten abzuheben, bevor sie an den Eigentiimer
zuriickgelangt, entzieht der Karte damit nicht ihre bestim-
mungsgemifle Funktion als Zugangsschliissel zum Bankkon-
to.”* Er setzt die Karte lediglich zu Tiuschungszwecken ein.”

In den Verbrauchsfiillen ist eine Zueignung zu bejahen,
wenn die Sache ihre bestimmungsgemidBe Funktion nicht
mehr wahrnehmen kann, etwa weil der abgebrannte Feuer-
werkskorper nicht mehr funktioniert, die Eintrittskarte nach
Ablauf der Veranstaltung keinen Zutritt zu dieser Veranstal-
tung mehr verschaffen oder die Tageszeitung vom Vortag
nicht mehr aktuell informieren kann. Wird demgegeniiber
eine Campingausriistung weggenommen, um sie nach Ende
der Campingsaison an den Eigentiimer zuriickzugeben, so ist
damit kein Funktionsverlust verbunden. Denn das Campen
mit dieser Ausriistung ist nicht allein auf diese Saison be-
schriinkt.”® Gleiches gilt fiir denjenigen, der ein Fahrzeug
intensiv nutzen will’’ und dabei zwar mit deutlichen Abnut-

3 Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 122 nimmt hingegen an, dass
ein Sparbuch seine Funktion, einen Guthabenstand zu doku-
mentieren, auch noch aufweisen konne, wenn der Titer es
,leergerdumt* habe. Denn auch nach Einziehung der Forde-
rung unter Vorlage des Sparbuchs sei das Sparbuch geeignet,
den nunmehr aktuellen Stand der Forderung zu dokumentie-
ren. Dem ist jedoch nicht zuzustimmen. Der Guthabentriger
(hier also das Sparbuch) ist untrennbar mit einer individuel-
len Forderung verkniipft und erfiillt seinen Zweck damit, dass
er den status quo (etwa eine Forderung in Hohe von 1000,- €)
dokumentiert. Wer den Guthabenstand verringert, macht
diese zur Zeit der Wegnahme bestehende Funktion (Doku-
mentation dieses Guthabenstandes von 1000,- €) zunichte
und gibt eine andere als die weggenommene Sache zuriick.
Zu demselben Ergebnis gelangt die h.M. mit einem restrikti-
ven Sachwertbegriff (Sparbuch gelange nach Entwertung als
leere Hiille zuriick), vgl. bei Wessels/Hillenkamp (Fn. 12),
Rn. 160; Ruf3 (Fn. 16), § 242 Rn. 60; jew. m.w.N.

>* Ebenso BGHSt 35, 152 (156). Siche dazu auch bei Wessels/
Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 163 ff.; Rengier (Fn. 14), § 2
Rn. 54.

> Ebenso liegt es bei anderen Tiuschungsfillen, etwa bei der
Riickgabe entwendeter Dienstausriistung bei der Kleider-
kammer als die angeblich dem Titer tiberlassene Ausriistung
(hier fehlt zudem die Aneignungskomponente, vgl. oben im
Text unter II. 2. b) bb). Zu den Inkassofillen bei Aushindi-
gung eines Warenpakets vgl. die Darstellung bei Rengier
(Fn. 14), § 2 Rn. 58.

® Rudolphi, GA 1965, 33 (47 f.). Im Ergebnis ebenso Otro,
Die Struktur des strafrechtlichen Vermogensschutzes, 1970,
S. 181.

37 Anders die Rechtsprechung, die allein auf einen wirtschaft-
lichen Wertverlust der Sache abstellt, vgl. BGHSt 34, 309
(312), zustimmend aus dem Schrifttum z.B. Wessels/ Hillen-
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zungserscheinungen rechnet, einen Verlust der Fahrtauglich-
keit aber nicht in Kauf nimmt. Soweit im Schrifttum eine
Zueignung durch iibermifBigen Gebrauch dann angenommen
wird, wenn der berechtigte Eigentiimer eine Ersatzanschaf-
fung vorgenommen hat,”® iiberzeugt dies nicht. Zum einen
tragt der Gedanke des Zwangs zur Ersatzanschaffung allen-
falls bei Gegenstinden des tdglichen Gebrauchs, nicht aber
bei Luxusartikeln. Vor allem aber fiihrt eine Ersatzbeschaf-
fung nur dazu, dass die wiedererlangte Sache fiir den Berech-
tigten nutzlos geworden ist, dndert aber nichts daran, dass sie
fijrsghn tatsichlich ihrer Funktion entsprechend noch nutzbar
ist.

In dem Riickverkaufsfall ist danach zu differenzieren, ob
dem Berechtigten die Sache als ihm gehorig verschafft wer-
den soll (etwa im Zusammenhang mit einer Erpressung) oder
ob der Berechtigte unerkannt auf die ihm gehorende Sache
zugreifen soll (der Téter die Sache also betriigerisch an den
Eigentiimer verkaufen will). Nur in dem zuletzt genannten
Fall lésst sich die Zueignungsabsicht — speziell der Enteig-
nungswille des Titers — bejahen.”” MaBgeblich ist hierbei
allerdings nicht der Verlust der bestimmungsgeméBen Funk-
tion, da die in Unkenntnis des schon bestehenden Eigentums-
rechts erworbene Sache uneingeschrinkt funktionsfahig ist.
Entscheidend ist vielmehr, dass dem Berechtigten verborgen
bleibt, dass er die verloren gegangenen Funktionsmoglichkei-
ten an der weggenommen Sache vollumfinglich wieder aus-
tiben kann, da sich seine Vorstellung auf die Wahrnehmung
von Herrschaftsrechten an einer anderen Sache bezieht. Da-
mit entzieht der Téter dem Berechtigten die urspriinglich an
der Sache bestehenden Herrschaftsrechte aber auf Dauer.®'
Demzufolge handelt auch derjenige mit Enteignungswillen,
der eine Sache wegnimmt, um sie dem Eigentiimer als andere
Sache zuriickzuverkaufen, wenn er billigend in Kauf nimmt,
dass dem Berechtigten verborgen bleibt, dass es sich um die
weggenommene Sache handelt.

kamp (Fn. 12), Rn. 148; Rengier (Fn. 14), § 2 Rn. 50; Ruf3
(Fn.16), § 242 Rn. 54 aE.; Maurach/Schroeder/Maiwald
(Fn. 45), § 33 Rn. 40; Fricke, MDR 1988, 538 (540) geht
dabei von einem Wertverlust von 50% aus, da dann von einer
beginnenden Wertauflosung auszugehen sei.

¥ Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 148 a.E.; Schmitz (Fn. 13),
§ 242 Rn. 126.

% In diesen Fillen bleibt es also beim zivilrechtlichen Scha-
densersatz.

% Wer die Sache hingegen in dem Bewusstsein zuriicker-
langt, dass es sich dabei um die ihm weggenommene handelt,
kann an dieser auch die fiir die Dauer der Wegnahme entzo-
genen Herrschaftsrechte wieder ausiiben; die Wegnahme ist
dann nur eine Vorbereitungshandlung fiir die beabsichtigte
Erpressung.

' Anders Hoyer (Fn. 26), § 242 Rn. 95: Der Berechtigte
erhalte Nutzungsmoglichkeiten vollumfinglich zuriick; im
Ergebnis wie hier (allerdings mit Wertgesichtspunkten arbei-
tend): RGSt 40, 10 (12); BGHSt 24, 115 (119); Eser (Fn. 8),
§ 242 Rn. 50 a.E.; Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 159; s.
aber auch Rengier (Fn. 14), § 2 Rn. 62.

cc) Neuverkaufswert als bestimmungsgemdfse Funktion der
Sache?

Wendet man sich nach diesen abstrakten Betrachtungen zur
Enteignungskomponente der Zueignungsabsicht und der
Diskussion um Sachsubstanz und Sachwert wieder der Lo-
sung des oben angefiihrten Beispielsfalles 3 zu, so ist festzu-
halten, dass das OLG Celle (im Ansatz wie hier) auf die
zweckbestimmte Nutzbarkeit der Sache bzw. auf den Verlust
der Funktionsfihigkeit abstellt.”” Wiirde man dem OLG Celle
weiter folgen und die bestimmungsgeméfBe Funktion des
Taschenbuches in dem Verkauf als neuwertiges Buch sehen,
so miisste es in tatsdchlicher Sicht darauf ankommen, wie
sorgsam A mit dem Buch umgehen wollte.”

Demgegeniiber will ein Teil des Schrifttums die Zueig-
nungsabsicht auch verneinen, wenn vom Titer eine unsorg-
faltige Behandlung gewollt war, die den Neuverkaufswert
zunichte machen wiirde. Zwar sei in diesem Fall der Enteig-
nungswille hinsichtlich des Neuverkaufswerts (bzw. der
Funktion, als neues Buch verkauft werden zu konnen) zu
bejahen, doch fehle die erforderliche Korrespondenz zwi-
schen Enteignung (Entzug des Neuverkaufswertes) und An-
eignung. Dem Téter komme es ja nicht entscheidend darauf
an, gerade ein neues Buch zu nutzen.** Bei dieser Argumen-
tation tiberzeugt aber bereits das Verstindnis einer Korres-
pondenz zwischen Enteignung und Aneignung nicht. Die
gewollte Enteignung muss sich ndmlich nicht vollumfinglich
in der beabsichtigten Aneignung widerspiegeln. Wire dem
so, miisste sich die dauerhafte Verdringung des berechtigten
Eigentiimers gerade auch in einer dauerhaften Nutzung durch
den Titer (oder den Dritten) niederschlagen.®”” Spiegelbildlich
muss die Enteignung vielmehr nur insoweit sein, wie die
Aneignung reicht,® d.h. die Aneignung muss enteignenden
Charakter haben. Demgegeniiber kann der dauerhafte Aus-
schluss des Berechtigten auf Umstdnden beruhen, die sich
nicht zugleich in der Aneignung widerspiegeln miissen.®’
Einem Buch kommt jedoch, wenn es sich wie im Beispiels-
fall 3 im Eigentum eines Verkdufers befindet, der ausschlie3-
lich neuwertige Biicher verkauft, ohnehin nicht die bestim-
mungsgeméfBe Funktion zu, als Neuverkaufsware zu dienen.*®
Eine solche Eigenschaft kann einer Sache bestimmungsge-
mil nur dann zukommen, wenn gerade und allein der Neu-
wert dauerhaft mit der Sache verkniipft sein soll (etwa als

62 Vgl. oben II. 2. ¢) aa).

8 So Eser (Fn. 8), § 242 Rn. 53; ders. (Fn. 14), S. 31, Fall 3
A 35b; Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2/1, 2. Aufl.
2003, § 1 Rn. 114; Otto (Fn. 9) § 40 Rn. 62; Rengier (Fn. 14),
§ 2 Rn. 61; Ruf3 (Fn. 16), § 242 Rn. 54; wohl auch Schmitz
(Fn. 13), § 242 Rn. 120 und Schroeder, JR 1967, 390 (391).
% So Eser (Fn. 14), S. 31, Fall 3 A 37; Androulakis, JuS
1968, 409 (413); Deubner, NJW 1967, 1921 (1922); #hnlich
auch Rotsch, JA 2004, 532 (536).

% Eine dauerhafte Aneignung ist aber ja auch nicht erforder-
lich.

% vgl. oben im Text unter II. 2. b) bb) a.E.

" Hoyer (Fn. 26), § 242 Rn. 83 m.w.N.

% Im Ergebnis ebenso Fahl, JA 2002, 649 (653); Wessels/
Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 182.
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Unikat unter Sammlern). Dies ldsst sich fiir eine Verkaufswa-
re nicht behaupten. Diese mag mal als neue Sache, mal als
antiquarische Sache einen gewissen Wert haben. Die fliichti-
ge Eigenschaft, als neu verkauft werden zu konnen, ist keine
typische, der Sache zukommende Funktion und damit keine
wesentliche Nutzungsbefugnis, die gerade dem Eigentiimer
zukommt.”’ Wire dem 80, so ist bei der Ingebrauchnahme
neuer Kraftfahrzeuge Diebstahl gegeben, bei der Verwen-
dung gebrauchter Fahrzeuge nur § 248b StGB verwirklicht.
Diese Differenzierung ldsst sich dem Wortlaut des § 248b
Abs. 1 StGB (der auch neue Fahrzeuge erfasst) jedoch nicht
entnehmen.”’ Die bestimmungsgemiBe Funktion eines Bu-
ches liegt darin, gelesen zu werden, sie erlischt erst, wenn das
Buch nicht mehr lesbar ist. Im Beispielsfall 3 ist deshalb die
Zueignungsabsicht zu verneinen, weil A dem W nicht dauer-
haft das Buch bzw. seine bestimmungsgeméife Funktion
vorenthalten will.

d) Zur Drittzueignungsabsicht

Die Absicht, die Sache einem Dritten zuzueignen, betrifft
allein die Aneignungskomponente. Nicht der Titer, sondern
ein Dritter soll die Sache zu eigenen Zwecken nutzen konnen,
ohne dabei als Fremdbesitzer aufzutreten. Noch nicht ab-
schlieBend geklirt ist die Antwort auf die Frage, inwiefern
der Titer die Aneignung durch den Dritten bewirken muss,
damit eine Drittzueignung bejaht werden kann. Aufler Frage
steht, dass die Nutzung der Sache nur der Dritte selbst vor-
nehmen kann. Damit ist auch klargestellt, dass eine Drittzu-
eignung (§ 246 StGB) ebenso wie die Drittzueignungsabsicht
ausscheidet, wenn aus Sicht des Téaters nicht mit einer Nut-
zung durch den Dritten zu rechnen ist (der Dritte wird die
Sache zerstoren etc.). Damit aber von einer (beabsichtigten)
Drittzueignung durch den Téter gesprochen werden kann,
muss dieser zumindest’' titerschaftlich bewirken, dass die
von ihm beabsichtigte Nutzung dem Dritten ermoglicht
wird.”” Das ist zu bejahen, wenn der Titer den Zugriff auf die
Sache bzw. die Verwendung der Sache gerade fiir den Dritten
erleichtert (indem er sie nur ihm zur Verfiigung stellt etc.).

Eine Abgrenzung zur Selbstzueignungsabsicht ist dort mog-
lich, wo der Titer eine Sache wegnimmt, um sie weiter zu
verkaufen oder zu verschenken.” Bei § 242 StGB ist diese
Abgrenzung aber letztlich nicht entscheidend, da der Téter
bei der Wegnahme die Sache entweder sich oder einem Drit-

% Ebenso Widmann, MDR 1969, 529 (530).

" Widmann, MDR 1969, 529 (530).

n Enger Schmitz (Fn. 13), § 242 Rn. 136: Tédter miisse den
Aneignungserfolg (also bereits den Nutzungseffekt) beim
Dritten herbeifiihren.

> So die wohl h.M., vgl. z.B. bei: Rengier (Fn. 14), § 2
Rn. 69 f. (,Herstellung einer sachenrechtsdhnlichen Herr-
schaftsbeziehung des Dritten®); Kiiper (Fn. 8), S. 485: dem
Dritten muss die Moglichkeit verschafft werden, die Sache
fiir dessen Vermogenszwecke zu nutzen; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 12), Rn. 153 (,eines die Sachherrschaft titerschaftlich
verdandernden Verhaltens zu Gunsten des Dritten®).

¥ Vgl. dazu die Fallgruppen bei Rengier (Fn. 14), § 2 Rn. 71-
72a.

ten aneignen wollte und damit auf jeden Fall’* mit Zueig-
nungsabsicht handelte.

Mit Einfiigung der Drittzueignungsabsicht im Jahre 1998
ist auch jegliche Notwendigkeit entfallen, auch auf Aneig-
nungsseite mit einem Sachwertbegriff zu arbeiten. Soweit die
Rechtsprechung friither (etwa fiir den Fall des beabsichtigten
Weiterverkaufs) auch auf Aneignungsseite mit dem Sachwert
argumentiert hat (ein Sichzueignen liege auch noch vor, wenn
der Titer die Sache verduBere und sich damit zumindest den
mittelbaren Nutzen oder Vorteil der Sache aneigne)”, ist
nunmehr dieser ohnehin anfechtbaren Argumentation’® im
Hinblick auf die Drittzueignungsabsicht nicht mehr zu fol-

77
gen.

3. Strafantragserfordernis (§ 248a StGB)

Sofern es sich bei dem Diebstahlsobjekt um eine geringwer-
tige Sache (derzeit bis 50,- €)78 handelt, bedarf es nach
§ 248a StGB eines Strafantrags, es sei denn die Staatsanwalt-
schaft hilt wegen des besonderen 6ffentlichen Interesses ein
Einschreiten von Amts wegen fiir geboten (so etwa bei Se-
rien- und Riickfalltdtern). Im Rahmen einer Handlungseinheit
sind fiir die Beurteilung der Geringwertigkeit die Betrige der
einzelnen Objekte nicht isoliert zu betrachten, sondern zu
addieren. Gleiches gilt fiir die Beute mehrerer Tatbeteiligter:
Auch hier entscheidet der Gesamtwert. Bleibt der Diebstahl
im Versuch stecken, so ist der Wert der anvisierten Sache
malgeblich.

Strittig ist die Anwendbarkeit des § 248a StGB, wenn der
Tiater zunédchst eine hoherwertige Sache mitnehmen will,
stattdessen (ohne den Wegnahmevorsatz aufzugeben) aber
eine geringwertige wegnimmt (Vorsatzwechsel). Die h.M.”
wendet hier § 248a StGB mit dem Argument an, dass letzt-
lich der Wert des mitgenommenen Objekts mafigeblich sei.
Dem tritt eine Ansicht im Schrifttum entgegen®’, um Diskre-
panzen zu den Fillen des fehlgeschlagenen Diebstahlsver-

™ Bedeutsam kann die Frage bei der Unterschlagung werden,
da eine Selbstzueignung (durch Auftreten als Verkaufer,
Schenker etc.) zeitlich gesehen friiher eintritt als die Drittzu-
eignung (durch Ubergabe der Sache an den Dritten).

> Zusammenstellung der Rechtsprechung bei Kiiper (Fn. 8),
S.479f.

® Wer eine Sache verduBern will, beabsichtigt die Nutzung
der Sachsubstanz zu eigenen Zwecken; ein Ausweichen auf
den Sachwert ist hier nicht erforderlich, vgl. auch Kiiper
(Fn. 8), S. 483 f.

" Rengier (Fn. 14), § 2 Rn. 76.

® OLG Hamm NJW 2003, 3145; Lackner/Kiihl (Fn. 16),
§ 248a Rn. 3; anders (nur 30,- €): OLG Oldenburg NStZ-RR
2005, 111; Fischer (Fn. 6), § 248a Rn. 3; zur Wertgrenze
eingehend Henseler, StV 2007, 323 ff. Zur Geringwertigkeit
vgl. auch nachfolgend im Text unter III. 3.

" Schmitz (Fn. 13), § 248a Rn. 13.

8% Eser (Fn. 8), § 248a Rn. 17.
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suchs®! zu vermeiden, in denen die Anwendbarkeit des
§ 248a StGB abgelehnt wird.

Anders als beim Strafantragserfordernis aus § 247 StGB,
das den ,Diebstahl” schlechthin (also auch §§ 244, 244a
StGB) erfasst, bezieht sich das Antragserfordernis in § 248a
StGB nur auf den einfachen Diebstahl (,,Diebstahl in dem
Fall des § 242 StGB*).

8! Der Titer wollte etwas Hochwertiges wegnehmen, setzt
dazu auch an, kann dann aber (mangels Objekt) gar nichts
wegnehmen.
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