OLG Hamm, Beschl. v. 29.4.2014 — 1 RVs 24/14

Brining

Entscheidungsanmerkung

Zu den Voraussetzungen des Gewahrsams und des Ein-
verstandnisses nach § 242 StGB

Ob bei Beobachtung des Diebstahls durch den Eigentu
mer oder durch andere, die zu seinen Gunsten einzu-
schreiten gewillt sind, die Begriindung neuen Gewahr
sams moglich ist, hangt von den Einzelumstanden ab.
(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 242 Abs. 1
OLG Hamm, Beschl. v. 29.4.2014 — 1 RVs 24/14

|. Sachverhalt

Der Diebstahl ist ein ,Evergreen” in der strafrdictien
Prifungspraxis. Fragen zur Wegnahme und insbesermer
den Gewahrsamsverhaltnissen gehéren zu den ,bedieiot’
innerhalb des Studiums und tauchen auch in derig>naux
mer wieder auf, wie die hier vorliegende Konstéatver-
deutlicht:

A ist bei der Speditionsfirma T-GmbH beschéftigie D
Aufgabe der T-GmbH besteht im Wesentlichen dariticls
gut bei der Fima T2 zu laden und dieses Stiickgiarso auf
das Gelande der T-GmbH zu verbringen, dort zwiszhien
gern und binnen vorgegebener Fristen an die Kurdsau-
liefern. Bei Anlieferung von Ware wird diese migdliefer-
zetteln bestimmten Lieferregionen zugeordnet undiénfir
vorgesehene Boxen gebracht. Zunachst nicht zuoadenb
Ware kommt bis zu ihrer Zuordnung in eine sepaBabe

Anfang Mérz 2012 wendet sich A an L, der als Voeirb
ter bei der Firma T2 tatig ist und bereits einigeumme*
Ladungen im Interesse des A vorgenommen hat. Irprahs
che mit A lasst L am 6.3.2012 gegen Mittag auf deefinde
der Firma T2 Waren ohne Lieferschein im Wert vo8049.
EUR, die dem A ,zukommen* sollen, mit auf den LkesdA
laden. Weitere fir A bestimmte Ware lasst L aukaiande-
ren Lkw der T-GmbH laden, dessen Fahrer jedochtnith
den Plan eingeweiht ist.

Mitarbeitern der Fa. T2, u.a. dem Logistikleiteindsin-
des Unstimmigkeiten bei der Verladung aufgefall®a. der
Logistikleiter aber ad hoc keinen hinreichenden 8iswflr
eine Straftat hat und nicht Mitarbeiter der Speditor aller
Augen eventuell zu Unrecht des Diebstahls beziehtigill,
beobachtet er den Vorgang und ergreift lediglici3khmen
der Beweissicherung (Aufnahme von Fotos). Spatdr ewi
.die Sache" auf dem Gelande der Spedition tberprife

beabsichtigte Abtransport von dort gelingt A jedaubht
mehr, weil die Ware am Nachmittag des TattagesMiar-
beitern der Fa. T2 ,sichergestellt* werden kann.

Il. Einfihrung in die Problematik

Nach § 242 Abs. 1 StGB begeht einen Diebstahl, eiee
fremde bewegliche Sache einem anderen in der Atsiet-
nimmt, die Sache sich oder einem Dritten rechtsgiduzu-
eignen. Daraus ergibt sich folgendes Priifungsschema

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) fremde bewegliche Sache
b) Wegnahme
aa) urspringlich fremder Gewahrsam
bb) neuer Gewahrsam
cc) Verschiebung gegen den Willen des
Berechtigten
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Zueignungsabsicht
aa) dolus directus | bzgl. mindestens vorub
gehender Aneignung
bb) dol. event. bzgl. dauernder Enteignung

er-

c) Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueig-
nung
d) Vorsatz bzgl. c)

Il. Rechtswidrigkeit

[l. Schuld

1. Der Gewahrsamsbegriff

Das prifungsrelevanteste Tatbestandsmerkmal déstalds
ist die Wegnahme. Diese kennzeichnet die Grenzechen
vollendetem und versuchtem Diebstahl. Das wiedehah
Auswirkungen fur die Abgrenzung zwischen Raub gem.
§ 249 StGB und rauberischem Diebstahl gem. § 2&BSt
Wéhrend der Einsatz eines qualifizierten Notigunigiefs
vor der Wegnahme den Anwendungsbereich des § 238 St
eroffnet, fallt der Einsatz eines qualifizierten tiggngsmit-
tels nach der Wegnahme in den Tatbestand des S$tZ52.
Unter Wegnahme versteht man den Bruch fremden und
die Begrindung neuen nicht notwendigerweise tajensin
Gewahrsam$.Danach beinhaltet die Wegnahme drei Schrit-

te?

die Aufhebung des fremden — alten — Gewahrsams,

A beférdert seine Ladung auf das Gelande der T-GmbH dje Begriindung neuen Gewahrsams und

und lasst dort — auch die fir ihn selbst bestimnwaren —
abladen. Einem dortigen Mitarbeiter sagt er autdedNach-
frage bzgl. der Ware, die nicht mit einem Ladetetesehen
ist, die Sendung wirde am Folgetag geholt, ein afetmit-
arbeiter wisse Bescheid. Samtliche fir A bestimii@re —
auch die von dem gutglaubigen Fahrer abtransptatiéreile
— wird planméRig in einer gesonderten Box abgetadmer

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NStZ-RR 2019.2

2 Schmitzin: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, 8 Rh. 48;
Schramm JuS 2008, 678 (680)Vittig, in: von Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Sfeaf
setzbuch, Stand: 8.2.2015, § 242 Rn. 10. BeaRuisch
Strafrechtliche Klausurenlehre, 2013, Rn. 1330.

% Vgl. dazuZopfs ZJS 2009, 506 (507Rengier Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 17. Aufl. 2015, § 2 Rn. 22.
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= schlieRlich muss diese Gewahrsamsverschiebung duriherwinder?. Er verzichtete bei der Bestimmung des Ge-
Bruch, d.h. ohne oder gegen den Willen des alten Ge&ahrsams auf faktische Kriterien und stellte ststsgn auf
wahrsamsinhabers erfolgén. eine soziale Zuordnung der Sache zu einer Persolstatter
Zugriff der Person auf die Sache sozial unauffalligl wird
Fur das ,Schicksal* der Wegnahme ist also der Geseahs- als selbstverstandlich akzeptiert, so liegt nagseli Ansicht
begriff von zentraler Bedeutung. Wichtig ist zurstcldass Gewahrsam vorWelzelordnete jeder Person Tabuzonen —
der Gewahrsam vom zivilrechtlichen Besitz zu urtleetden sog. Gewahrsamssphéren — zu. Alles, was sich sedi@e-
ist, auch wenn es faktisch groR3e Schnittmengen mwek- wahrsamssphére befindet, steht im Gewahrsam deoRer
dungsbereich der beiden Begriffe gibinsbesondere finden der diese Tabuzone zugeordnet wird. Kollidiereniz8ghéa-
aber die Rechtsfiguren des mittelbaren Besitzes. 868 ren, so geht die engere der weiteren vor, die dane sog.
BGB, des Erbenbesitzes gem. § 857 BGB sowie de#zBesGewahrsamsenklave bildet.
dieners gem. 8 855 BGB keine Entsprechung im Raldesn Zwar hat sich der soziale Gewahrsamsbegriff ,bégrif
weniger verrechtlichten strafrechtlichen Gewahrdans lich” nicht durchsetzen kénnen. Gleichwohl haberclire
griffs.’ sprechung und Literatur die wesentlichen Gedankes d
Gewahrsam ist im Grundsatz das tatsachliche, voenei sozialen Gewahrsamsbegriffs Gbernommen und vemtrete
Herrschaftswillen getragene HerrschaftsverhdltimerePer- heute einen sodaktisch-sozialenGewahrsamsbegriff. Ge-
son uber eine SaceDer Gewahrsam verlangt danach miwahrsam ist danach das tatsachliche, von einensétexits-
der Herrschaftsmoglichkeit eine objektive Kompoeenhd willen getragene Herrschaftsverhaltnis einer Petgmar eine
mit dem Herrschaftswillen ein subjektives Elem&tinei- Sache, was nach der Verkehrsauffassung, d.h. desleso
nigkeit besteht allerdings iiber die Frage, aus hezl®er- Anschauung des taglichen Lebens zu beurteileli jfiir die
spektive man die Komponenten betrachtet: faktisclero Frage des Wechsels der tatséchlichen Sachherrgshafit-
sozial-normativ. Historisch ist von einem faktisoi@ewahr- scheidend, dass der Tater die Herrschaft UberatibeSderart
samsbegriff auszugehen, der eiaesachlicheHerrschaft und erlangt, dass er sie ohne Behinderung durch dem &te-
einen naturlichen Herrschaftswillen zugrunde legt, wobeiwahrsamsinhaber austiben und dieser Uber die Sache n
beides nach der Anschauung des taglichen Lebeesiat mehr verfliigen kann, ohne seinerseits die Verflugymgalt
tiert wird. Dieser faktische Gewahrsamsbegriff stéfier an des Téters zu brechel.'Der wesentliche Unterschied zum
seine Grenzen. So kann die tatsachliche Herrschdfiich- sozialen Gewahrsamsbegriff besteht darin, dasssdeial-
keit des vom Bauern auf dem Feld zuriickgelasseflagd® normative Mal3stab des faktisch-sozialen Gewahrsams-
nur fingiert werden. Gleiches gilt fir den natthkn Willen  begriffs lediglich eine korrigierende, aber keinengtituie-
eines Schlafenden oder Bewusstlosen. Diese Probleme rende Funktion hat und damit kein selbststandigewahr-
suchteWelzelmit dem sog. sozialen Gewahrsamsbegriff zgamselement ist. Doch auch der soziale Gewahrsagnmibe
zieht die tatsachliche Sachherrschaftsmoglichkkst ladiz
zur Feststellung der sozialen Zuordnung heran.r8ahtliche
Meinungsstreit ist daher eher terminologischer é&nd in
einer Klausur von untergeordneter Bedeuttfnie wesent-
. ] . ) . ) liche Leistung in einer Klausur besteht vielmehder voll-

Zu beachten ist, dass die ganz (berwiegende AndE$ standigen Auswertung des Sachverhaltes. Ratsaes istder
Merkmal ,Bruch” lediglich auf die Aufhebung des Gatw-  Kjausur ausgehend vom faktisch-sozialen Gewahrsamsb
sams bezieht, nicht aber auf die Neubegriindung, daptu  qriff die den konkreten Einzelfall tragenden Getsplnkte
etwa Schmitz(Fn. 2), § 242 Rn. 82Rengier (Fn. 3), § 2 perauszuarbeiten und im Rahmen einer wertenden gigi
Rn. 64. Gleichwohl wird die hier vorgestellte Pnifisreihen- gewichten. ,Hierbei sind insbesondere Faktoréa der
folge auch nach ganz dberwiegender Ansicht in diesem Ot des Geschehens (raumlicher Machtbereich déstign

angewendet, vgl. dazBotsch(Fn. 2), Rn. 697. Im Ergebnis Gewahrsamsinhabers?), die GroRe des Gegenstarafes (h
wirkt sich der Unterschied aber nur in den aul3se#ienen

Fallen aus, in denen die Gewahrsamsaufhebung endeli-
begriindung des Gewahrsams zeitlich auseinanderfaltg. ° Welze] GA 1960, 257. Zu den heutigen Vertretern des-sozi
zu diesem eher akademischen ProbRotsch GA 2008, 65 alen Gewahrsamsbegriffs zahlt et®@ahmitz(Fn. 2), § 242
(71 ff.). Rn. 62 ff.

® Rénnay JuS 2009, 1088. 19 vgl. dazu Wessels/HillenkamgFn. 6), Rn. 90:Kuper/

® samsonJA 1980, 285 (286)indhauser in: Kindhauser/ Zopfs Strafrecht, Besonderer Teil, Definitionen mit &trie-
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafges rungen, 9. Aufl. 2015, Rn. 750; ausfuhrlich d&nsch Jura
buch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 242 Rn. 30jessels/Hillen- 2014, 1237.

kamp Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 37. Aufl. 208 2 ' BGH, Beschl. v. 16.9.2014 — 3 StR 373/14 = BeckRS
Rn. 93 f.; vgl. auch die Ubersicht bkichser ZJS 2012, 195 2014, 20034; vgl. auch BGH NStZ 1988, 270 (271).

(200). 1230 auch expliziHecker JuS 2015, 276 (277Eser/Bosch
" Lackner/Kiih] Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Auflin: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Komment&, 2
2014, § 242 Rn. 8a. Aufl. 2014, § 242 Rn. 24Bosch Jura 2014, 1237 (1238);

8 Kurz gefasst verlangt Gewahrsam daher Herrschifesw Joecks Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 11. Aufl. 2014
und Herrschaftsméglichkeit.Jager, JA 2015, 390 (391). § 242 Rn. 19 f.; beispielhaRotsch(Fn. 2), Rn. 1511 ff.
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lich, leicht, gro3, sperrig?) sowie die faktisch&argriffsmég-
lichkeiten der Beteiligten auf den Gegenstand (mittels
Eindringen in fremden , Tabubereich” oder unter Amaneng
von Gewalt mdglich?) in die Betrachtung einzubegiett®

Visuell Iasst sich der Gewahrsamsbegriff wie fddgmp-
rimiert darstellen:

Faktisch-sozialer
Gewahrsamsbegriff

Tatsachliche Nattirliche
Sachherrschaft Anschauung des
taglichen Lebens

—

Kérperliche Nahe
Lugl- ogli if

Herrschaftswille

I

Generelle Wille
Antizipierter Wille
Potentieller Wille

Gewahrsamsspharen
ung

Natiirlicher Wille

2. Der beobachtete Gewahrsamswechsel

Problematisch ist der — hier relevante — beobaet@®stwahr-
samswechsel. Liegt diese Konstellation vor, sdristielen
Klausuren nur der schlichte Hinweis zu lesen: ,Dabstahl
ist kein heimliches Delikt. Die Beobachtung stebt &lVeg-
nahme damit nicht entgegen.” Diannim Ergebnis richtig
sein, ist aber nicht zwingend. Diese phrasenhafissage
nimmt keinerlei Bezug zur oben genannten Definitiber
Wegnahme und steht damit definitorisch im uftieer
Raum?®.

keine Chance besteht, mit dem Diebesgut zu entkemfie
diesen Fallen hatte der Tater faktisch nie die htbgkit, die
Herrschaft tUber die Sache tatséchlich auszuibereziick-
sichtigen sind also wiederum die Umstande des Hailze
wobei die raumliche Entfernung des Beobachtendam @ot
des Geschehens, die Schnelligkeit des EingreifewgedJm-
fang und Gewicht der Beute von Relevanz sind.

b) Einverstandnis in die GewahrsamsverschiebungrGh
Bruch®)*®

Weiterhin stellt sich die Frage, ob die Beobachtéugwir-
kungen auf das tatbestandsausschlieRende Einveémgtain
die Gewahrsamsverschiebung haben kann.

Anzumerken ist zundchst, dass der Beobachtendel-grun
séatzlich nur dann berechtigt ist, das Einversténdni erkla-
ren, wenn er auch Gewahrsamsinhaber ist.

Sodann stellt sich die Frage, ob der Betroffensitdtlich
mit dem Ubergang des Gewahrsams einverstandeBiess.
ist grundséatzlich der Fall, wenn es sich um eirg &debes-
falle handelt® Typisch fiir eine solche Diebesfalle ist, dass
der Tater die Sache in seinen Gewahrsam bringéndsohit
sie spater bei ihm gefunden wird und er Uberfuhetden
kann. Der urspriingliche Gewahrsamsinhaber ist daihder
Gewahrsamsverschiebung einverstanden, mit der Fo&gs
diese nicht mehr durch Bruch erfolgt und ein vaeter
Diebstahl ausscheid&t. Davon abzugrenzen ist die bloRe
Beobachtung. Charakteristisch fir eine solche Belutbag
ist, dass der Beobachtende gerade keinen Gewahilsarms
gang will und den Tater grundsatzlich in einem utetbar
raumlich-zeitlichen Zusammenhang mit der Tat stdlift
diesem Fall liegt kein Einverstéandnis in die Gewgahnsver-

Wird die Gewahrsamsverschiebung beobachtet, serste| Schiebung vor, sodass eine Wegnahme anzunehmen ist.

sich im Wesentlichen zwei Fragen: Steht diese Beuioag
der Neubegrindung des Gewahrsams entgegen undekd
die Beobachtung mit einem Einverstandnis gleichigéseer-
den?

a) Gewahrsamsbegrindung

Man kdnnte zunachst annehmen, dass der Téater,edeteb
Gewahrsamsverschiebung beobachtet wird, deswedeenke
neuen Gewahrsam begrindet, weil er aufgrund deb&8dn
tung an der Herrschaft der Sache gehindert seintkoDrit-
te sind jederzeit berechtigt, den Tater gem. § ABg. 1
StPO festzunehmen oder gem. § 859 BGB Selbsthifea
tben:
bachtung nicht die Uberfiihrung des Gegenstandedien
Gewahrsamssphéare des Taters verhindert, die die Bes
herrschungsposition bietet, etwa wenn der TateiSumper-
markt etwas einsteckt. Vielmehr erleichtert die Bachtung
lediglich die Riickerlangung des Gegenstarides.

Etwas anderes kann sich allerdings ergeben, werhefii
Tater (aus der Sicht eines neutralen Beobachtémdhaupt

3 Hecker JuS 2011, 374.
1 Eser/BoschFn. 12), § 242 Rn. 40; ausfihrlich audbsch
Jura 2014, 1237 (1240 f.)

Zu beachten ist allerdings, dass die Begriffe ,Bifhalle”

AHd .bloBe Beobachtung® letztlich auch nur inhakse

Schlagworte sind. Auch bei diesem Problem ist éscéei-
dend, dass der Sachverhalt ausgewertet wird urdaahva-
gungsrelevanten Faktoren in die Entscheidung mibezio-
gen werden.

lll. Die Entscheidung

A war vom Amtsgericht wegen gemeinschaftlichen Bieb
stahls zu einer Freiheitsstrafe von drei Monaterurteilt
worden, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesatr-
de. Die dagegen gerichtete Berufung des Angeklagéen

14 Dagegen ist allerdings anzumerken, dass die Bve’“f das Landgericht. Das OLG Hamm hat zwar derulseh

18 Schmitz(Fn. 2), § 242 Rn. 80; vgl. auch BGH NJW 1975,
320.

" Kindhauser(Fn. 6), § 242 Rn. 60.

8 |iegt sogar ein Einverstandnis in die Gewahrsamsve
schiebung vor, so kommt es auf die akademischétffge,

ob sich das Einversténdnis nur auf die Aufhebung Ge-
wahrsams oder zusatzlich auch auf die Neubegrindesg
Gewahrsams beziehen muss, nicht an.

19 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
62. Aufl. 2015, § 242 Rn. 23Jager JA 2015, 390 (392);
Wessels/Hillenkam(n. 6), Rn. 118.

SBGH NJW 1961, 2266; OLG Diisseldorf NJW 1993, 1492%° BGH NJW 1979, 729.
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spruch bestéatigt, ist aber der Ansicht, dass nuveilendeter dass Ware zulasten des Unternehmens unentgelditief
Diebstahl vorliegt, soweit es um die Waren im Weoh schafft wird, liegt auf der Hand und bedarf — bhedurfte
4.800 € geht. Das Verhalten in Bezug auf die WaraNert auch im angefochtenen Urteil — keiner ausdrickliclie-
vom 800 € auf dem Lkw des gutglaubigen Fahrersibelg wéhnung.®

hingegen nur einen versuchten Diebstahl. Hinsichtlich der Ware im Wert von 800 €, die auihde

Zunéachst befasst sich das OLG Hamm mit der Begribkw des gutgldubigen Fahrers verladen wurde, sahQlas
dung des neuen Gewahrsams durch A beziglich dee,WaHdamm die Voraussetzungen des Diebstahls dagegbhai&
die auf seinen Lkw geladen wurde. erfullt an.

,pourch das unberechtigte Aufladen der Waren im Wert ,Anders verhalt es sich bei der Ware (Wert 800d&),auf
von 4.800 € haben der Angekl. und sein Mittatemfite be- den Lkw eines anderen — nicht eingeweihten — Fahier
wegliche Sachen weggenommen. Sie haben gegen den \Bpedition verladen wurde. Hier bestand die soelsnged
len der Organe der Fa. T2, die einen generellemt®ac  stellte Gefahr eines Verlustes nicht, sondern\waarzwangs-
schaftswillen bzgl. der auf ihrem Gelande befiritic Ge- laufig eine Entladung auf dem Geléande der Spediti@mm
genstande hatten, fremden Gewahrsam gebrocheneurmh n welcher ihrerseits keine Widerstande gegen eineiRilang
Gewahrsam an den genannten Waren begriindet. [...] Biss Diebesgutes durch die Fa. T2 zu befirchtennyane
zum Verladezeitpunkt bestand Gewahrsam der FanTd#en erwarten. Bei dem raschen Zugriff war mithin einlgiitiger
genannten Waren [...]. Verlust nicht zu gewartigen. Insoweit ist die Tat Mer-

Mit der Verladung auf den Lkw des Angekl., spateste suchs-stadium stecken geblieben. Einer Ab&nderueg d
mit dessen Verlassen des Betriebsgelandes, haAmggkl. Schuldspruchs bedurfte es nicht, da ungeachteteilerise
neuen Gewahrsam begriindet. Der neue Gewahrsam muishit erfolgten Begriindung eigenen Gewahrsams imur e
nicht unbedingt ein tatereigener Gewahrsam se&lméhr einheitlicher vollendeter Diebstahl vorliedt:“
kann dieser auch bei einem Dritten begrindet wer&em
Senat kann daher hier dahinstehen lassen, ob dgekhn |y Bewertung der Entscheidung
bereits mit Verladung auf den Lkw selbst Gewahrsalangt
hat oder aber zunachst nur Gewahrsam durch bzwdiéir
Organe der T-GmbH begriindet worden ist. Entspretden
gilt fr die von dem friiheren Mitangekl. L im Eimnehmen
mit dem Angekl. veranlasste Verladung von Ware irartVV
von 800 € auf einen anderen Lkw der Speditidn.*

Sodann setzt sich das Gericht mit der Frage aus#éna 1 Bearindun G h
ob der Umstand, dass das Geschehen von Mitarbaitarn — €9 g neuen Lewa rsams )

Fa. T2 beobachtet wurde, einer GewahrsamsbegrinduUags OLG Hamm lasst zunachst die Frage offen, olewits
durch A entgegenstehen konnte. durch das Aufladen auf_ den Lkw neuen Gewahrsamean d
,Dass das ganze Geschehen von Mitarbeitern defZa. Ware begriindet hat. Diese Frage ist zu verneingmdem
beobachtet wurde, hindert die Annahme einer vodéend die Ware auf den Lkw des A geladen wurde, wurdeedie

Wegnahme und damit eines vollendeten Diebstahlsidiit  zWwar in eine Gewahrsamsphare des A Uberfihrt. Blsbl
lich der auf den Lkw des Angek| verladenen WaranNert ist dabei zu berUCkSiChtigten, dass die Mitarbad®r Fa. T2
von 4.800 € nicht. Diebstahl setzt keine Heimlidhkeraus. 2zU diesem Zeitpunkt jederzeit Zugriff auf die Laddehe des
Ob bei Beobachtung des Diebstahls durch den Eigetii Lkw hatten. A hat also zum Zeitpunkt des Verladeosh
oder durch andere, die zu seinen Gunsten einziisahige- keine optimale Beherrschungsmaglichkeit erlangt.

willt sind, die Begriindung eigenen Gewahrsams rohigt, Gewahrsam konnte A allerdings in dem Moment begrin-
hangt von den Einzelheiten ab. Wesentlich sind di@mehr det haben, in dem er mit seinem Lkw das Gelandd-det2
oder weniger groBe raumliche Nahe des Eigentimees oVerlassen hat. A hat zu diesem Zeitpunkt die tatsdwe
seiner Beauftragten und die Schnelligkeit ihresgegifens Sachherrschaft erlangt und ihm ist die Ladung -enéalls
sowie Umfang und Gewicht des Diebesgutes, alles utiger der Teil der Gegenstéande, die ohne Nachweis eifefert
Umstanden in Verbindung mit besonderen Alarmeituich Scheins unberechtigt auf seinen Lkw verladen wureen
gen. Hier bestand zwar seitens der MitarbeiterFderT2 ein SO0zial zuzuordnen. Auch die Beobachtung durch diearM
Verdacht auf einen Diebstahl, sie haben aber dierTge- beiter der Fa. T2 andert zunachst nichts an derfUlireing
wahren lassen und lediglich MaBnahmen zur Bewdissic der Gegenstande in die Gewahrsamssphare des Adialie

Auf den ersten Blick erscheint die Entscheidungsequent
und richtig. Schaut man aber genauer hin, so veemdatie
Ausfuihrungen zur Gewahrsamsbegriindung des gut- bzw.
bdsglaubigem Fahrers sowie zum (fehlenden) Eingedstis

in die Gewahrsamsverschiebung nicht zu Giberzeugen.

rung (Aufnahme von Fotos) ergriffef?* beste Beherrschungsposition bietet. Die Mitarbeiter Fa.
Zuvor hatte das Gericht zur Frage, ob die Gewatssam 2 haben mit dem Abtransport den ungehindertenifugif
verschiebung durch Bruch erfolgt ist, bereits festgllt: die Ladung verloren. Die Beobachtung erleichtedigkch

,Dass die Organe dieses Unternehmens einen gesrerelflie Rlckerlangung des Gegenstandes, hat aber KeBwir-
Sachherrschaftswillen bzgl. der entwendeten Gegedst Kungen auf die Beherrschungssituation des A.
hatten und zwangslaufig nicht damit einverstandemew,

% OLG Hamm NStZ-RR 2014, 209 (210).
2L OLG Hamm NStZ-RR 2014, 209 (210). 24 OLG Hamm NStZ-RR 2014, 209 (210).
22 OLG Hamm NStZ-RR 2014, 209 (210). % Jager JA 2015, 390 (392).
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Fraglich ist dartber hinaus, ob zudem eine Gewafssa
verschiebung an der Ware eingetreten ist, die auf lckw
des gutglaubigen Fahrers verladen wurde. Auch kiente

ist hier allerdings, dass der Logistikleiter bevtudarauf
verzichtet hat, seine Zweifel sofort auszurdaumeabd ist
auch nicht ersichtlich, aus welchem Grund der Liddester

eine Gewahrsamsverschiebung in dem Moment eingatreines Unternehmens bei auftretenden Unstimmigkeitelnt

sein, als der Fahrer das Gelande der Fa. T2 mit ldemn
verlieR. Das OLG Hamm verneint diese Moéglichkeit der
Begriindung, dass diendgultige Verlustwahrscheinlichkeit
bei einem gutglaubigen Fahrer weniger grol3 seiachan
genau hin, so beschreibt das Gericht jedoch keiedu$t-
wahrscheinlichkeit, sondern vielmehr eine ,Ruckhaiiv
scheinlichkeit”. Damit setzt das Gericht aber eitgwahr-
samsverlust gleichsam voraus. Entscheidend ist hiechder
Umstand, dass die Mitarbeiter der Fa. T2 keinerriffugehr
auf die Ware hatten, sobald der gutglaubige Fatiasr Ge-
lande der Firma verlassen hatte. Die Ware befatdisider
Gewahrsamssphare des Lkw-Fahrers, die diesem zlrmror
ist. Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass der E&bwer
einen generellen Beherrschungswillen beziglichirdeeinen
Lkw verladenen Gegenstéande hat. Daher ist anzunghm
dass jedenfalls der gutglaubige Lkw-Fahrer neuewabe-
sam an den Gegenstanden begriindet hat.

Will man dieser Argumentation nicht folgen, so hallée
Mitarbeiter der T-GmbH jedenfalls Gewahrsam an\tare
begrindet, nachdem diese aus dem Lkw ausgeladerinun
der separaten Box abgelagert wurde. Diese Box deffisich

nach den Ladepapieren fragen kann. Darin wéare kedah
.Bezichtigen" eines Diebstahls vor aller Augen ahan, fir
den Fall, dass die Papiere in Ordnung gewesen wéaren
Logistikleiter liel3 die ,verdachtige* Ware — wieedilbrige
Ware desselben Geschéaftsvorgangs — passieren, vwesmit
eine bewusste Entscheidung Uber die Aufgabe desafew
sams getroffen und damit sein Einverstandnis erkiat?’
Dann aber ist die Gewahrsamsverschiebung nichtcldur
Bruch® erfolgt und eine vollendete Wegnahme scheide
entgegen der Annahme des OLG Hamm — aus. A hétbe si
dann nur wegen versuchten Diebstahls strafbar gemac

IV. Ausblick

Diebstahlsfalle gehéren zum Standard des Prifunifsst
Bie vorliegende Entscheidung bringt in Bezug aef Weg-
nahme und den Gewahrsamsbegriff zwar wenig ,Neu@st'.
Fall enthalt aber viel Argumentationspotential usddaher
zur Wiederholung des Stoffes und vor allem als dfrgéauf-

dgabe bestens geeignet.

Privatdozentin Dr. Janique Briining, Hamburg

in der Gewahrsamssphéare der T-GmbH und ist demiffugr

den Mitarbeitern der Fa. T2 ohne Mitwirkung der afiteiter

der T-GmbH vollkommen entzogen. Eine Gewahrsamsver-

schiebung ist damit vollzogen. Dieser Zeitpunktigfenffen-
bar nicht in das Blickfeld des OLG Hamm.

2. Einverstandnis in die Gewahrsamsverschiebung

Sehr apodiktisch wirkt die Feststellung des OLG Hardass
es ,auf der Hand liegt*, dass die Mitarbeiter der F2 mit
der Gewahrsamsverschiebung nicht einverstandemware
Zunachst ist davon auszugehen, dass der Logistklei
der Fa. T2 generell mit dem Gewahrsamsiuberganglieuf
Mitarbeiter der Speditionsfirma T-GmbH einverstamdst.
Etwas anderes kénnte sich hier allerdings aus demstahd
ergeben, dass u.a. der Logistikleiter in Bezugdieffir A
bestimmte Ware misstrauisch war, Beweissicheruritgmi
ergriff und sich innerlich vorbehielt, den Vorgasgater auf
dem Gelande der T-GmbH zu Uberprifen. Insoweitadiktr,
dass der rein innere Vorbehalt das generelle Estéednis in
den tatséchlichen Vorgang des Gewahrsamsibergacigs n
auszuschlieRen vermayGreift man dagegen die obige Dif-
ferenzierung zwischen der Diebesfalle und der bioBeo-
bachtung auf, so ist festzustellen, dass hier kailh einer
klassischen Diebesfalle gegeben ist. Denn der liklgiger
hat die Ware hier gerade nicht wie bei einer Ditdikesin
der Absicht bereitgestellt, dass A diese gleichsdsn,Ko-
der" entwendet. Vielmehr hat der Logistikleiter déargang
nur zufallig beobachtet und A auch nicht im unnfitéeen
Zusammenhang mit der Tat gestellt. Dies kdnnte chsta
gegen ein Einverstandnis sprechen, wie es typiaeise bei
der Diebesfalle (stillschweigend) erklart wird. &etteidend

% schmitaFn. 2), § 242 Rn. 91.

27 A.A. OLG Hamm NStZ-RR 2014, 20®%{ecker JuS 2015,

276; im Ergebnis wie hier — aber mit anderer Beduing —

Jager, JA 2015, 390 (392).

ZJS 3/2015

314



