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Entscheidungsanmerkung
Gewahrsam an zuriickgelassenen Sachen

An Sachen, die an einem offentlichen, mithin fiir jede
Person zugiinglichen Ort zuriickgelassen werden, besteht
auch dann kein Gewahrsam, wenn der ortsabwesende
Geschadigte zwar weil} wo sich die Sache befindet, aber
nicht in der Lage ist, auf die Sache einzuwirken und so
die Sachherrschaft gemiif} seinem Willen auszuiiben.
(Leitsatz des Verf.)

StGB § 242
BGH, Beschl. v. 14.4.2020 — 5 StR 10/20 (LG Dresden)"

I. Einleitung

Die Wegnahmedelikte gehdren wohl zu denjenigen Tatbe-
stinden des StGB, die am héufigsten Gegenstand strafrechtli-
cher Fallbearbeitungen sind. Fragen des Gewahrsams spielen
daher vom strafrechtlichen Grundstudium bis zu den Exami-
na eine hervorgehobene Rolle und stellen unverzichtbares
Priifungswissen dar. Der Beschluss des BGH zeigt nun ein-
mal mehr, dass sich Gewahrsamsprobleme nicht nur in der
Klausursituation stellen, sondern ebenso in der Praxis von
Bedeutung sind. Die Entscheidung 14dt dazu ein, sich (erst-
mals oder erneut) mit den Grundlagen des Gewahrsams zu
befassen. Thre Priifungsrelevanz ist als durchaus hoch einzu-
schitzen, weil sie — so viel sei vorweggenommen — mit der
klassischen Differenzierung zwischen verlorenen und verges-
senen Sachen bricht.

II. Sachverhalt (verkiirzt)

Kurz nach Mitternacht suchte B den A auf offener Stra3e auf,
um von ihm Betdubungsmittel zu erwerben. Dabei kam es
aus nicht ndher geklérten Griinden zu einem Gerangel, bei
dem aber niemand verletzt wurde. B floh schlieBlich vor die-
ser Auseinandersetzung, wobei ihm sein Mobiltelefon aus der
Tasche fiel, was er zwar nicht sofort, aber noch wihrend der
Flucht bemerkte. Schon zu diesem Zeitpunkt fasste er den
Entschluss, spiter zuriickzukehren, um sein Hab und Gut
wiederzuerlangen. A verliel zunéchst ebenfalls den Ort des
Geschehens, kehrte aber spdter dorthin zuriick, fand das
Mobiltelefon des B und nahm es an sich, um es fiir sich zu
behalten. Das LG verurteilte A wegen Diebstahls.

IIL. Einfiihrung in die Problematik

Entscheidungserheblich dafiir, ob A wegen Diebstahls oder
»hur wegen Unterschlagung belangt werden konnte, war die
Frage, ob B zu dem Zeitpunkt, als A das Mobiltelefon an sich

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
63bal2e¢25597955aaa29881dc64ef32b&nr=105975&pos=0&
anz=1&Blank=1.pdf (14.9.2020)

sowie veroffentlicht in NStZ 2020, 483.

nahm, noch Gewahrsam daran hatte. Nur dann kommt ein
Gewahrsamsbruch 1.S.d. § 242 Abs. 1 StGB durch A in Be-
tracht. Zweifel am fortbestehenden Gewahrsam des B sind
hier deswegen angezeigt, weil das Mobiltelefon des B unbe-
merkt aus dessen Tasche gefallen war und dieser daher zu
dem Zeitpunkt, als A das Mobiltelefon an sich nahm, keine
physische Herrschaft iiber die Sache ausiiben konnte. Ange-
sprochen ist damit das Problem des Gewahrsams an verlore-
nen und vergessenen Sachen.

Gewahrsam ist, so die geldufige Definition, die von einem
natiirlichen Herrschaftswillen getragene tatséchliche Sach-
herrschaft.> Ob diese Sachherrschaft vorliegt, bestimmt sich
nicht allein nach dem tatséchlichen physischen Zugriff oder
der Moglichkeit, sofort auf die Sache einwirken zu konnen,
sondern wesentlich nach der Verkehrsanschauung.® Danach
liegt tatsdchliche Sachherrschaft schon immer dann vor,
wenn unter normalen Umstdnden auf die Sache eingewirkt
werden konnte und einer Herrschaftsausiibung keine Hinder-
nisse entgegenstehen.* Durch diese Erweiterung iiber die
aktuelle physische Sachherrschaft hinaus kann der Anwen-
dungsbereich des Diebstahls betrdchtlich vergrofert werden.
So hebt rdumliche Entfernung allein den Gewahrsam nicht
auf. Deutlich wird dies am etwas antiquiert anmutenden, aber
von Rechtsprechung und Literatur oft bemiihten Beispiel
eines Landwirts, der die Sachherrschaft iiber einen auf dem
Feld abgestellten Pflug auch dann behilt, wenn er sich auf
seinem weit entfernten Hof befindet.> Hier kommt es ledig-
lich zu einer Gewahrsamslockerung, die keine Auswirkungen
auf das Bestehen des Gewahrsams und damit die Diebstahls-
strafbarkeit hat.® Weiterhin erméglicht die Verkehrsanschau-
ung die Konstruktion sog. Gewahrsamssphiren.” Dabei han-
delt es sich um rdumliche Machtbereiche, die einer Person
derart zugeordnet sind, dass es gerechtfertigt ist, ihr auch
dann die Herrschaft iiber darin befindliche Sachen zuzuspre-
chen, wenn sie selbst gar nicht anwesend ist. Typische Bei-
spiele sind Wohnungen und Geschiftsriume, es kommen
insoweit aber alle rdumlich abgrenzbaren Bereiche in Be-
tracht. Aus diesem Grund bleibt ein Diebstahl aus einer
Wohnung auch dann ein Diebstahl, wenn der Wohnungs-

2 BGH NStZ 2019, 726 (727); Bosch, in: Schoénke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2019, § 242 Rn. 23;
Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Strafgesetzbuch, 46. Ed., Stand: 1.5.2020, § 242
Rn. 11.

3 BGHSt 41, 198 (205); Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer
Teil, 9. Aufl. 2015, Rn. 751.

4 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 22. Aufl. 2020,
§ 2 Rn. 27.

S BGHSt 16, 271 (273); Bosch (Fn. 2), § 242 Rn. 26; Rénnau,
JuS 2009, 1088 (1089).

® Vogel, in: Lauthiitte/Tiedemann/Rissing-van-Saan (Hrsg.)
Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, Bd. 8, 12. Aufl. 2010,
§ 242 Rn. 64.

7 Vgl. etwa Joecks/Jiger, Studienkommentar, Strafgesetzbuch,
12. Aufl. 2018, § 242 Rn. 29; Rengier (Fn. 4), § 2 Rn. 29;
Kindhduser/Bdse, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 10.
Aufl. 2019, § 2 Rn. 36.

ZJS 5/2020

499



BGH, Beschl. v. 14.4.2020 — 5 StR 10/20

Rennicke

inhaber z.B. verreist ist. SchlieBlich heben nach der Verkehrs-
anschauung auch Schlaf oder Bewusstlosigkeit den Gewahr-
sam nicht auf.® Auf eine aktuelle oder auch nur sofort aktuali-
sierbare Sachherrschaft kommt es nach der Verkehrsanschau-
ung also nicht an.

Wegen dieser erheblichen Erweiterungen des Gewahrsams-
begriffs iiber die physische Herrschaft hinaus, halten Teile
der Literatur die hergebrachte sog. faktische Definition fiir
veraltet.” Nach der stattdessen vertretenen normativ-sozialen
Definition sei unter Gewahrsam nicht die tatsdchliche Sach-
herrschaft, sondern die normativ-soziale Zuordnung der Sa-
che zu einer Person zu verstehen.!® Begrifflich kann man dies
als Umkehrung der faktischen Definition verstehen, weil es
nicht auf die Sachherrschaft unter Beriicksichtigung der Ver-
kehrsanschauung ankommt, sondern in erster Linie auf die
Verkehrsanschauung, fiir die die Sachherrschaft aber natiir-
lich eine gewichtige Rolle spielt. Im praktischen Ergebnis
unterscheidet sich diese Ansicht allerdings nicht von der fak-
tischen Definition, weil diese, wie gezeigt wurde, durch die
Einbeziehung der Verkehrsanschauung zu einem sehr weiten
Verstdndnis von Sachherrschaft und damit Gewahrsam ge-
langt. Dennoch sollte an der faktischen Definition festgehal-
ten werden. Zwar stellt die normativ-soziale Definition die
enorme Bedeutung der Verkehrsanschauung deutlicher heraus.
Jedoch stellen die tatsdchliche Sachherrschaft oder die Mog-
lichkeit jederzeitigen Zugriffs regelmifBig die Grundlage fiir
die Verkehrsanschauung dar. Wer eine Sache unmittelbar be-
herrscht hat in der Regel Gewahrsam und es bedarf einiger
Begriindung um behaupten zu kdnnen, dass er keinen habe.!!
Auf dieser Linie liegt es, dass das Zivilrecht den unmittelba-
ren Besitz, die tatsdchliche Sachherrschaft also, zum Rechts-
scheintriger fiir das Eigentum und damit fiir die rechtliche
Zuordnung gemacht hat, etwa in §§ 1006 Abs. 1, 932 BGB.!?

Dariiber hinaus spricht auch § 252 StGB mit seinem Kri-
terium der Besitzerhaltungsabsicht fiir diese Auffassung. Sie
macht die Einschiatzung des Gesetzgebers deutlich, dass mit
dem Wegnahmeerfolg regelméfig Besitz des Diebes eintritt,
den dieser dann womdglich rduberisch verteidigen wird. Da
der Wegnahmeerfolg die Begriindung neuen Gewahrsams ist,
spricht dies dafiir, dass der Gesetzgeber die Begriffe Gewahr-
sam und Besitz als wenigstens verwandt angesehen hat. Der
Standardfall des Besitzes ist aber, wie § 854 Abs. 1 BGB er-

8 BGH NJW 1985, 1911; Schmidt, in: Matt/Renzikowski
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 242
Rn. 14.

® Vgl. Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 242
Rn. 51 ff.

10 Schmitz (Fn. 9), § 242 Rn. 55.

''So z.B. in den Fillen des iibergeordneten Gewahrsams, in
denen z.T. vertreten wird, dass die untergeordnete Person auf
Grund des Uber-/Unterordnungsverhiltnisses keinen Gewahr-
sam habe, Rengier (Fn. 4) § 2 Rn. 33.

12 Vgl. zur Publizititsfunktion des Besitzes Oechsler, in:
Sécker u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 7,
7. Aufl. 2017, § 932 Rn. 5 f.; Wellenhofer, Sachenrecht,
34. Aufl. 2019, § 2 Rn. 6; Omlor/Gies, JuS 2013, 12 (13).

klart, die tatsidchliche Gewalt iiber eine Sache.!> Zwar haben
die Vorschriften von BGB und StGB unterschiedliche Funk-
tionen, weshalb die Wegnahme i.S.d. StGB und damit der
Gewahrsamsbegriff strafrechtsautonom bestimmt werden
miissen.'* Die Verwendung eines identischen Begriffs im
BGB und § 252 StGB legt es aber nahe, dass der Gesetzgeber
bei beiden zumindest von einem &hnlichen Wortverstiandnis
geleitet wurde.

Aus diesen Griinden kann nicht die normativ-soziale Zu-
ordnung, sondern muss die tatséchliche Sachherrschaft den
Kern des Gewahrsamsbegriffs darstellen. Sie wird durch die
Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung erweitert, aber
nicht bestimmt.

Mit der Verkehrsauffassung (oder der normativ-sozialen
Zuordnung) wird auch die Frage entschieden, ob an verlore-
nen und vergessenen Sachen noch Gewahrsam besteht, denn
eine unmittelbare physische Herrschaft besteht in beiden
Fallen nicht. Nach dieser Terminologie sind verlorene Sachen
solche, von denen der Geschddigte nicht genau weil3, wo er
sie zuriickgelassen hat und wo sie sich nun befinden. Bei blof3
vergessenen Sachen ist ihm der Aufenthaltsort dagegen be-
kannt. Die Literatur differenziert regelmaBig zwischen diesen
Fallgruppen.!® Dabei soll an bloB vergessenen Sachen Ge-
wahrsam fortbestehen, soweit einer Wiederbeschaffung keine
duBeren Hindernisse entgegenstehen, weil die Kenntnis des
Aufenthaltsortes noch eine hinreichende (potentielle) Sach-
herrschaft vermitteln kdnne. An verlorenen Sachen besteht
dagegen kein Gewahrsam des Geschiddigten mehr, weil er
auch nicht hypothetisch in der Lage wire, auf die Sache zu-
zugreifen oder mit ihr entsprechend seinem Willen zu verfah-
ren.

Diese Differenzierung wirkt sich allerdings im Ergebnis
regelmiBig nur dann aus, wenn die Sache in der Offentlich-
keit verloren gegangen ist. Findet der Verlust dagegen in
einer fremden Gewahrsamssphire statt, erlangt deren Inhaber
meist Gewahrsam an der Sache, sobald der Geschédigte sei-
nen Gewahrsam verliert. Begriindet wird das mit einem gene-
rellen Herrschaftswillen des Inhabers der Gewahrsamssphare,
der sich auf alle Gegensténde erstreckt, die sich in der Ge-
wahrsamssphére befinden.'® Da es sich um einen generellen,
keinen spezifischen Herrschaftswillen handelt, kommt es hier-
fiir nicht darauf an, ob der Inhaber der Gewahrsamssphéare
etwas von dem verlorenen Gegenstand weil. Verliert also
beispielsweise jemand einen Geldschein in einem Supermarkt
oder einer fremden Wohnung, wird der Geldschein nicht
gewahrsamslos, sondern geht sofort in den Gewahrsam des
Supermarktbetreibers oder Wohnungsinhabers {iber. Nimmt
nun ein Dritter den Geldschein an sich, handelt es sich um
eine Wegnahme. Umstritten ist dagegen das Schicksal von

13 Wellenhofer (Fn. 12), § 2 Rn. 1.

" Wittig (Fn. 2), § 242 Rn. 11.

15 Siehe nur Bosch (Fn. 2), § 242 Rn. 28; Wittig (Fn. 2), § 242
Rn. 17; Rengier (Fn. 4) § 2 Rn. 39; Eisele, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2, 5. Aufl. 2019, Rn. 37; Zopfs, ZIS 2009, 506
(514).

16 OLG Diisseldorf NJW 1988, 1335 (1336); Vogel (Fn. 6),
§ 242 Rn. 71; Zopfs, ZJS 2009, 506 (514).
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Gegenstinden, die in einer fremden Herrschaftssphéire nur
vergessen werden. Teilweise wird davon ausgegangen, dass
der Geschédigte Alleingewahrsam behélt.!” Andere vertreten,
dass es zu Mitgewahrsam zwischen dem Geschéddigten und
dem Inhaber der Gewahrsamssphire komme.'® In jedem Fall
besteht aber noch Gewahrsam an der Sache.

Vor diesem Hintergrund muss nun geklért werden, ob das
Mobiltelefon im hier zu besprechenden Sachverhalt eine ver-
lorene oder blof3 eine vergessene Sache war. Die Tatsache,
dass B zunédchst nicht bemerkt hat, dass ihm das Mobiltelefon
aus der Tasche gefallen ist, konnte fiir eine verlorene Sache
sprechen. Allerdings wird der Geschédigte auch bei verges-
senen Sachen nicht sofort bemerken, dass er sie nicht mehr
bei sich trigt. Anderenfalls wiirde er sie sofort wieder an sich
nehmen. Entscheidend ist vielmehr, ob der Geschidigte sich,
sobald ihm der Verlust auffillt, dariiber im Klaren ist, wo er
die Sache zuriickgelassen hat. So liegt es hier. B erinnerte
sich daran, wo er sein Hab und Gut zuriickgelassen hatte und
hatte dariiber hinaus schon den Willen gefasst, spéter zuriick-
zukehren um sein Eigentum zu sichern. Bis zu dem Zeit-
punkt, als A das Mobiltelefon an sich genommen hat, standen
der Wiedererlangung durch B auch keine dufleren Hindernis-
se entgegen. Nach der zuvor erorterten Differenzierung han-
delt es sich bei dem Mobiltelefon also um eine vergessene
Sache, an der weiterhin Gewahrsam des B besteht.'?

IV. Die Entscheidung des BGH

Der BGH hat dieser Differenzierung jedoch eine Absage er-
teilt, indem er davon ausgeht, dass B keinen Gewahrsam
mehr an dem zuriickgelassenen Mobiltelefon hatte, obwohl er
sich bewusst war, Hab und Gut am Tatort zuriickgelassen zu
haben und dieses spéter zuriickholen wollte. Damit konnte A
nicht wegen Diebstahls, sondern nur wegen Unterschlagung
verurteilt werden. In den Urteilsgriinden nimmt der BGH zu
der eben erlduterten Differenzierung keine ausfiihrliche Stel-
lung. Er fiihrt, unter Verweis auf das Beispiel des Landwirts,
lediglich aus, dass rdumliche Distanz fiir sich genommen den
Gewahrsam nicht aufhebe, sondern nur lockere. Liegt die
Sache jedoch in einem offentlichen, d.h. fiir jede Person zu-
génglichen Bereich und ist der Geschédigte nicht mehr in der
Lage, auf die Sache einzuwirken und die Sachherrschaft
entsprechend seinem Willen auszuiiben, sei der Gewahrsam
beendet.

V. Bewertung

Angesichts der bislang iiblichen Differenzierung zwischen
verlorenen und vergessenen Sachen hitte die Begriindung des
BGH durchaus ausfiihrlicher ausfallen kénnen. Dennoch ist
die Entscheidung im Ergebnis zu begriifien. Sie lenkt den in
der Literatur bisweilen etwas entgrenzten Gewahrsamsbegriff
wieder zuriick in Richtung seines Kerngehalts: der tatsichli-

17 Kindhdiuser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
§ 242 Rn. 40.

18 Wittig (Fn. 2), § 242 Rn. 17; Eisele (Fn. 15), Rn. 37.

19 Vgl. dazu das #hnlich gelagerte Beispiel bei Rengier (Fn. 4)
§ 2 Rn. 40.

chen Sachherrschaft. Wenn ein kleiner, leicht transportabler
Gegenstand wie ein Mobiltelefon im &ffentlichen Raum zu-
riickgelassen wird, steht er jedermanns Zugriff offen, ohne
dass der abwesende frilhere Gewahrsamsinhaber hiergegen
etwas unternehmen konnte. Dieser Zustand faktischer Macht-
losigkeit tiber das Schicksal einer Sache lésst sich schwerlich
als Herrschaft bezeichnen. Das gilt unabhingig davon, ob der
Geschidigte weil3, wo er die Sache zuriickgelassen hat, oder
ob seinem Zugriff auf die Sache iiber die Entfernung hinaus-
gehende Hindernisse entgegenstehen. Daran dndert auch die
Verkehrsanschauung nichts mehr. Im Beispiel des Landwirts
oder auch beim Abstellen von Kraftfahrzeugen und Fahr-
ridern in der Offentlichkeit kann ein objektiver Beobachter
etwa durch die Lage im Raum (auf dem Feld, vor der Haus-
tiir, etc.) oder durch angebrachte Sicherheitsvorkehrungen
(Schloss) die Sache einer bestimmten (wenn auch nicht indi-
viduell bekannten) Person zuordnen. Dariiber hinaus kann bei
derartigen Sachen auch dann, wenn sie ungesichert sind,
verniinftigerweise nicht davon ausgegangen werden, dass sie
verloren wurden. Wenn dagegen, wie im vorliegenden Fall,
eine Sache einfach auf der StraBe oder sonst in der Offent-
lichkeit herumliegt, hat ein objektiver Beobachter keinen
Anbhaltspunkt dafiir, die Sache einer bestimmten Person und
deren Gewahrsam zuzuordnen.

Fiir Félle dieser Art sollte daher die Unterscheidung zwi-
schen verlorenen und vergessenen Sachen aufgegeben und
einheitlich von fehlendem Gewahrsam ausgegangen werden.
Damit wiirde sich auch eine schwierige und undurchsichtige
Abgrenzungsfrage erledigen, auf die, soweit ersichtlich, in
der Literatur kaum eingegangen wird. Kommt es fiir fortbe-
stehenden Gewahrsam ndmlich darauf an, dass der Geschi-
digte weill, wo sich die Sache befindet, wire als Folge zu
kldren, wie konkret dieses Wissen sein muss. Muss er sich
den Aufenthaltsort der Sache verbildlichen kdnnen oder ge-
niigt es, wenn er weil, auf welchem Platz, auf welcher Stra-
e, gar in welchem Stadtteil er die Sache zuriickgelassen hat?
Diese Frage wird sich kaum prézise kldren lassen. SchlieBlich
passt die einheitliche Annahme fehlenden Gewahrsams und
damit die einheitliche Annahme einer Unterschlagung auch
besser zum Unrechtsgehalt der Tat. Das &dufere Tatbild bei
der Mitnahme verlorener Sachen unterscheidet sich nicht von
der Mitnahme vergessener Sachen, aus Sicht eines objektiven
Beobachters bricht der Téter in beiden Féllen nicht die Herr-
schaft eines anderen iiber die Sache. Auch die innere Tatseite
macht die Mitnahme vergessener Sachen schon deshalb nicht
verwerflicher, weil fiir den Téter in der Regel gar nicht er-
sichtlich ist (und oft auch keine Rolle spielt), ob die Sache
vergessen oder verloren ist. Aufgrund dieser Erwégungen ist
dem BGH beizupflichten.

Wiss. Mitarbeiter Jan Rennicke, Géttingen™®

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht
und Kriminologie (Prof. Dr. Katrin Hoffler) an der Georg-
August-Universitit Gottingen. Er dankt Frau stud. iur. Julia-
ne Greschenz fiir wertvolle Unterstiitzung.
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