Modus Operandi ,,Falscher Polizeibeamter* — Diebstahl oder Betrug?

Von Ref. iur. Dr. Lukas Zeyher, Ref. iur. Dr. Aleksandar Zivanic, Konstanz/Miinchen*

Der modus operandi ,,falscher Polizeibeamter* hat es nicht
nur (mehrfach) zum BGH', sondern auch in die Presse ge-
schafft. Am 8.7.2021 berichtete etwa Karin Truscheit in der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung (F.A.Z.) iiber die Vorgehens-
weise von ,,falschen Polizeibeamten“* Aus wissenschaftlicher
Sicht stellt sich die — dogmatisch keineswegs leicht zu beant-
wortende — Frage, ob es sich beim Modus Operandi ,, fal-
scher Polizeibeamter* um einen Betrug (§ 263 Abs. 1 StGB)
— wie der 1., 2. und 5. Strafsenat meinen — oder nicht mog-
licherweise eher um einen Diebstahl (§ 242 Abs. 1 StGB)
handelt?’ Dieser Frage geht der vorliegende Beitrag auf den
Grund.

I. Einleitung

Der Sachverhalt, der dem modus operandi ,,falscher Polizei-
beamter* zugrunde liegt, ist relativ iiberschaubar:*

Die Téter kontaktieren telefonisch mehrere dltere Men-
schen und gaukeln ihnen vor, sie seien Beamte der Polizei.
Nach dem aktuellen Stand der Ermittlungen, so die Téter im
Rahmen dieser Telefonate wahrheitswidrig, stiinden die —
jeweils kontaktierten — Personen im Visier einer Verbrecher-
bande, die es auf die Konten &lterer Menschen abgesehen
habe. Vor diesem Hintergrund wird ihnen dringend geraten®
bzw. befohlen®, sdmtliches Buchgeld abzuheben und dieses —

* Der Verf. Dr. Zeyher ist Rechtsreferendar am Landgericht
Konstanz und absolviert gegenwirtig die Anwaltsstation I bei
einer Sozietdt in Miinchen; der Verf. Dr. Zivanic ist ebenfalls
Rechtsreferendar am Landgericht Konstanz und Wiss. Mitar-
beiter bei einer Sozietét in Miinchen.

' Vgl. bereits BGH NStZ 2021, 37 f. (2. Strafsenat) sowie
neuerdings BGH BeckRS 2021, 13188 (5. Strafsenaf) und
BGH, Urt. v. 29.7.2021 — 1 StR 83/21 ({. Strafsenat).

2 Abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/falsche-
polizisten-einblick-in-das-vorgehen-der-betrueger-
17426358.html (11.1.2022).

3 Dass sich die Titer jedenfalls gem. § 132 StGB strafbar ge-
macht haben, ist demgegentiber (eher) unstreitig.

4 Siehe — freilich beschrinkt auf Einziehungsfragen — schon
Zivanic, NStZ 2021, 264. Der Sachverhalt wurde (in leicht
abgewandelter Form) zudem in der GroBen Ubung fiir Fort-
geschrittene im Strafrecht im Sommersemester 2021 an der
Universitit Konstanz als Klausur bei Herrn Ministerialrat a.D.
Dr. Matthias Fahrner, M.A. und Verf. Dr. Zivanic gestellt.
Die Fallkonstellation des ,,falschen Polizeibeamten® taucht
auch in der ,klassischen* Pseudo-Beschlagnahme-Konstella-
tion (vgl. zu dieser I1.) auf, vgl. insofern z.B. BGH BeckRS
2021, 13188: ,,.Die Angeklagte war in den drei Féllen jeweils
als Abholerin titig und nahm die Beute in unmittelbarem
Kontakt zu den Geschidigten in Empfang.*

5 So in BGH NStZ 2021, 37: ,,.Den ilteren Menschen wird
daher dringend geraten [...].“; ebenso in BGH, Urt. v. 29.7.
2021 —1 StR 83/21.

¢ So in BGH BeckRS 2021, 13188: ,,Die Geschidigten wurden

nach Weisung durch die ,,Polizei” zum Zwecke der Siche-
rung — an einem bestimmten Ort zu deponieren. Die élteren
Personen kommen diesem Ratschlag bzw. der Aufforderung
nach, zumal sie den Informationen der ,,Polizei Glauben
schenken. Das Geld wird schlieBlich von einem der Beteilig-
ten eingesammelt und an die Zieladressen verbracht. Dort
erfolgt dann auch die Beuteteilung.

Sowohl der 1., 2. als auch der 5. Strafsenat stehen auf
dem Standpunkt, die Téter haben sich wegen Betrugs gem.
§ 263 Abs. 1 StGB gegeniiber und zu Lasten der kontaktier-
ten dlteren Menschen strafbar gemacht.” Obschon der Fall
eine gewissen Parallele zu den sog. Kriminalbeamten-Fillen®
aufweist,” werfen die Senate die Frage nach der diffizilen Ab-
grenzung von Diebstahl und Betrug nicht auf. Anders gewen-
det: Eine (denkbare) Strafbarkeit der Téter wegen Diebstahls
gem. § 242 Abs. 1 StGB wird schlicht nicht thematisiert.
Dies iiberrascht zum einen vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des 4. Strafsenats. Dieser entschied schon in der
frithen Nachkriegszeit: ,,Wer eine fremde bewegliche Sache
einem anderen in der Absicht, sie sich rechtswidrig anzueig-
nen, wegnimmt, indem er diesen durch Vortduschung einer
behdrdlichen Beschlagnahme zur Duldung der Wegnahme be-
stimmt, [...] macht sich eines Diebstahls, nicht des Betruges
schuldig.“!® Zum anderen geht auch die herrschende Literatur
in dieser Konstellation von einer Strafbarkeit gem. § 242
Abs. 1 StGB aus.!!

Ist es gleichwohl iiberzeugend, dass der /., 2. und 5. Straf-
senat fir die Fille ,,falscher Polizeibeamter” die Betrugs-
16sung favorisieren?

II. Der sog. Kriminalbeamten-Fall und der Unterschied
zum Fall ,,falscher Polizeibeamter

Um eine Antwort auf diese Frage zu liefern, miissen zuvor-
derst die Sachverhaltsunterschiede zwischen dem Kriminal-
beamten-Fall und dem Fall ,,falscher Polizeibeamter heraus-
kristallisiert werden. Der Kriminalbeamten-Fall — oft auch als

jeweils aufgefordert.*

7 Vgl. BGH NStZ 2021, 37 f.; BGH BeckRS 2021, 13188;
BGH, Urt. v. 29.7.2021 — 1 StR 83/21 — jeweils ohne néhere
Ausfithrungen.

8 Vgl. zu diesen etwa Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,
23. Aufl. 2021, § 13 Rn. 77.

® Vgl. Zivanic, NStZ 2021, 264.

10.So der Leitsatz von BGH NJW 1952, 796.

"' So etwa Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchner
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 263
Rn. 304; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2018, § 263 Rn. 26; Perron, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263
Rn. 63; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 263 Rn. 188; vgl.
auch Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 77 ff., der die Bejahung des
§ 263 StGB aber als , keineswegs unvertretbar* bezeichnet.
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Pseudo-Beschlagnahme!? oder Beschlagnahmefall'® betitelt —
kennzeichnet sich dadurch, dass der Téter beim Opfer pra-
sent, sprich verkleidet als Polizeibeamter, auftaucht und eine
Sache fiir beschlagnahmt erklért, die das Opfer schlielich
dem Kriminalbeamten iiberreicht oder deren Entwendung
durch den ,,Polizisten” duldet.'"* Ein erster Unterschied zwi-
schen den Fallkonstellationen liegt darin, dass das Opfer im
Fall ,falscher Polizeibeamter den Téater nicht visuell als
Polizeibeamten wahrnimmt. Vielmehr steht im Fall ,,falscher
Polizeibeamter vor allem der kommunikative Akt der Téter
bzw. deren kommunikative Féhigkeiten im Vordergrund,
wéhrend im Kriminalbeamten-Fall das Opfer auch ohne we-
sentliche Kommunikation von einer Beamteneigenschaft des
Taters ausgeht. Indes ist dieser Sachverhaltsunterschied nicht
gravierend: Das Strafrecht schiitzt auch leichtglaubige Perso-
nen vor ,leicht durchschaubaren Tauschungsmandvern und
plumpen Tricks*“.!> Ein weiterer — freilich ebenfalls geringer
— Unterschied zwischen den beiden Fallkonstellationen besteht
darin, dass im Fall , falscher Polizeibeamter* keine (repressi-
ve) Beschlagnahme, sondern (allenfalls) eine (préventive)
Sicherstellung ausgesprochen wird.

Es bietet sich deshalb an, die Begriindungslinien im Kri-
minalbeamten-Fall darzustellen und diese auf die vorliegende
Untersuchungskonstellation zu iibertragen.

ITI. Die Begriindung der Diebstahlslosung im Kriminal-
beamten-Fall

Die gegenwirtig herrschende Meinung préferiert im Kriminal-
beamten-Fall eine Strafbarkeit wegen Diebstahls gem. § 242
Abs. 1 StGB.!¢

1. Kriterium der Freiwilligkeit

Begriindet wird diese Sichtweise mit einem — in Abgrenzung
zu einem Diebstahl — zusétzlichem (ungeschriebenen) Krite-
rium innerhalb der Vermogensverfiigung bei § 263 Abs. 1
StGB: Der Freiwilligkeit der Vermdgensverfiigung.'” Uber
das, zumindest fiir den Regelfall des Sachbetrugs, immer
erforderliche Verfiigungsbewusstsein des Opfers'® hinausge-
hend, wird zudem die Freiwilligkeit der Vermdgensverfiigung
gefordert.!” Ist danach das Opfer mit dem Gewahrsamswech-

12 Siehe Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 77.

13 So Hefendehl (Fn. 11), § 263 Rn. 304.

14 Siehe insofern bereits Fn. 8.

15 Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 51.

16 Vgl. Fn. 11.

17 Vgl. allgemein zu den ungeschriebenen Abgrenzungsmerk-
malen — scil. dem Verfiigungsbewusstsein, der Freiwilligkeit
und der Unmittelbarkeit — Hogel, Die Abgrenzung zwischen
Trickdiebstahl und Betrug, 2015, S. 173 ff.

18 BGHSt 41, 198 (201 f.); Brocker, JuS 1994, 919 (920 f.);
Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 64; Satzger (Fn. 11), § 263 Rn. 180;
krit. insoweit etwa Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 118.

19 So etwa Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263

sel einverstanden, so liege darin ein freiwilliges Handeln in
Form einer, die Betrugsstrafbarkeit begriindenden, Vermo-
gensverfiigung.?° Ein Diebstahl scheide demgegeniiber man-
gels Wegnahme aus; das Einverstdndnis des Opfers wirke
insoweit tatbestandsausschlieBend.?' Sieht das Opfer demge-
geniiber keine Handlungsalternative, weil es etwa nur auf-
grund einer unausweichlichen Zwangssituation verfiigt, kon-
ne nicht mehr von einer Freiwilligkeit gesprochen werden.
Eine Vermogensverfiigung und damit eine Strafbarkeit nach
§ 263 Abs. 1 StGB schieden deshalb aus. Aufgrund des dann
aber auch fehlenden tatbestandsausschlieBenden Einverstind-
nisses im Rahmen von § 242 Abs. 1 StGB, sei der Téter we-
gen Diebstahls zu bestrafen.”? Angewandt auf den Kriminal-
beamten-Fall gelangt man nach alledem zu einer Strafbarkeit
wegen Diebstahls (§ 242 Abs. 1 StGB), weil derjenige, der
sich in dem Bewusstsein beuge, jede andere Handlung sei
zwecklos, da ansonsten eine zwangsweise Durchfiihrung der
MaBnahme, also die Beschlagnahme der Sache, erfolge, zwar
bewusst, aber nicht freiwillig verfiige.?

2. Fehlender Willensentschluss des Geschddigten

Ungeachtet des (zusétzlichen) Abgrenzungskriteriums der
HFreiwilligkeit”, fehlt es nach Rengier in diesem Fall bereits
an einer Willensbildung des Geschéddigten. Wer sich ndmlich
einer — wenn auch vorgetduschten — Beschlagnahmeanordnung
unterwirft und sich damit der (vermeintlichen) Staatsgewalt
beugt, handle nicht aufgrund eigenen Willensentschlusses,
sondern allein aufgrund staatlichen Befehls. Mit anderen
Worten: Die fehlende Willensbildung des Geschédigten stehe
— als ,,Vorstufe* des Verfiigungsbewusstseins — einer Straf-
barkeit wegen Betrugs im Wege; es komme deshalb nur eine
Strafbarkeit wegen Diebstahls in Betracht.?*

3. Privatrechtsorientierte Sichtweise

Aus ergebnisorientierter Sicht wird zudem angefiihrt, die
Geschadigten seien vielfach lediglich gegen etwaige Dieb-
stahlrisiken versichert und somit blieben mit der Annahme
eines Diebstahls in dieser Konstellation Ersatzanspriiche
gegen die Versicherungen erhalten bleiben.?

Rn. 165; Satzger (Fn. 11), § 263 Rn. 186.

20 Verzichtet das Opfer dabei lediglich auf Widerstandshand-
lungen dagegen, dass ihm der Tater die Sache von auflen
Betrachtet ,,wegnimmt®, liegt darin eine Vermdgensverfiigung
durch Dulden. Es konne deshalb keinen Unterschied machen,
ob das Opfer in einer solchen Situation den Vermdgens-
gegenstand libergibt oder aber sich der Téter diesen nimmt,
vgl. Hoyer (Fn. 19), § 263 Rn. 166 f.; Hefendehl (Fn. 11),
§ 263 Rn. 304.

2 Hefendehl (Fn. 11), § 263 Rn. 303; Satzger (Fn. 11), § 263
Rn. 186.

2 Satzger (Fn. 11), § 263 Rn. 187.

2 Hefendehl (Fn. 11), § 263 Rn. 304.

24 Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 80; ebenso Hefendeh! (Fn. 11),
§ 263 Rn. 304; Hecker, JuS 2011, 850 (850); wohl auch BGH
NJW 2011, 1979 (1979 f.).

%5 Darauf weist Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 81 unter Bezug-
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IV. Die Begriindung der Betrugslosung im Kriminalbeam-
ten-Fall

Vereinzelte Stimmen in der Literatur befiirworten jedoch auch
im Kriminalbeamten-Fall eine Strafbarkeit wegen Betrugs.

1. Verzicht auf das Kriterium der Freiwilligkeit

Begriindet wird diese Sichtweise von einigen Vertretern da-
mit, dass eine Vermdgensverfiigung gerade nicht ,,freiwillig",
sondern lediglich willentlich erfolgen miisse.?® Dies belegten
schon klassische Erpressungskonstellationen, in denen das
Opfer — aufgrund der eingesetzten Notigungsmittel — nie
freiwillig* verfiige.?” Forderte man eine freiwillige Vermo-
gensverfligung, so wiirden unterschiedliche — einerseits fiir
§ 263 Abs. 1 StGB und andererseits fiir § 253 Abs. 1 StGB —
Vermogensverfiigungsbegriffe existieren, obschon das Merk-
mal der Vermogensverfiigung in beiden Fillen der Abgren-
zung von Angriffen auf das Eigentum zu Angriffen auf das
Vermégen dient.?® Verzichtet man dariiber hinaus auf einen
erheblichen Begriindungsaufwand, gelangt man — dieser
Auffassung zufolge — im Kriminalbeamten-Fall zu einer
Strafbarkeit gem. § 263 StGB.?’

2. Einheit der Rechtsordnung: § 935 Abs. 1 S. 1 BGB

Ein anderer Ansatz, den namentlich Hégel prisentiert, zieht
zur Begriindung der Betrugslosung im Kriminalbeamten-Fall
— der Einheit der Rechtsordnung willen — die Vorschrift des
§ 935 Abs. 1 S. 1 BGB heran:*® Selbst, wenn man eine frei-

nahme auf BGHZ 5, 365 hin.

26 Vgl. hierzu Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 77: ,,Richtigerweise
ist das spezielle Freiwilligkeitskriterium tberfliissig [...].“

27 So Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 78.

28 In diese Richtung wohl Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 79, § 11
Rn. 34.

2 Vgl. insofern die Falllssung von Tetzlaff, JuS 2013, 153 f.
30Vel. Hogel (Fn. 17), S. 253, die aber letztlich im Kriminal-
beamten-Fall — mangels Urséchlichkeit der Tduschung fiir die
Vermogensverfiigung — zu der Abgrenzung von Raub und
(rduberischer) Erpressung gelangt. Hégel zufolge steht im
Kriminalbeamten-Fall, die Drohung des ,,Polizeibeamten®,
die Sache sei beschlagnahmt und die Beschlagnahme werde
gefs. zwanghaft durchgesetzt, im Vordergrund (vgl. S. 261 ff.).
Gegen diese Sichtweise spricht aber, dass ohne die Tduschung
(Ausgabe als Polizeibeamter) die Drohung nicht funktioniere
(dies bedenkt auch Hogel [Fn. 17], S. 262) und dariiber hin-
aus allenfalls mit einem — aus Opfersicht (vgl. Sinn, in: Erb/
Schéfer [Hrsg.], Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 77 zum maligeblichen Opfer-
horizont bei der Empfindlichkeit des Ubels) — rechtmiBigem
Ubel, sprich der Beschlagnahme, gedroht werde. Ob die Dro-
hung mit einem erlaubten Ubel tatbestandsmaBig ist, ist jeden-
falls umstritten, soll hier jedoch nicht weiter vertieft werden
(vgl. umfassend zur Diskussion Toepel, in: Kindhduser/Neu-
mann/Paeffgen [Hrsg.], Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 240 Rn. 113 ff.; siche auch Horn, NStZ
1983, 497 [499]: ,,Die Ankiindigung eines rechtlich erlaubten

willige Vermogensverfiigung forderte, so zeige die — zu § 935
Abs. 1 S. 1 BGB ergangene — Rechtsprechung des BGH
(I1I. Zivilsenat), dass ein unfreiwilliger (Besitz-)Verlust nur
durch ,,unwiderstehliche physische Gewalt oder einen glei-
chen seelischen Zwang* begriindet werden kann.! Da im
Kriminalbeamten-Fall weder physische Gewalt noch ein glei-
cher seelischer Zwang erzeugt werde, sei eine freiwillige
Vermogensverfligung anzunehmen, mithin der Tatbestand des
§ 263 StGB verwirklicht.

3. Differenzierung zwischen Duldung und Ubergabe bzw.
nach dem dufleren Erscheinungsbild

SchlieBlich findet sich eine differenzierte Auffassung, die zwi-
schen Duldung und Ubergabe bzw. nach dem #uBeren Er-
scheinungsbild differenziert:3> Ubergibt das Opfer den ,,Poli-
zisten* die beschlagnahmte Sache, sei von Betrug auszuge-
hen. Duldet das Opfer hingegen nur die Ansichnahme der
beschlagnahmten Sache durch den ,,Polizisten, sei der Tat-
bestand des § 242 Abs. 1 StGB einschlégig.

V. Diebstahls- oder Betrugslosung im Fall ,,falscher Polizei-
beamter*?

Der 1., 2. und der 5. Strafsenat des BGH gehen — wie oben
ausgefithrt — im Fall ,.falscher Polizeibeamter von einer
Strafbarkeit wegen Betrugs aus; und das unabhingig davon,
ob den jeweiligen Opfern (nur) dringend geraten® oder be-
fohlen** wird, sédmtliches Buchgeld abzuheben und dieses —
nach Weisung durch die ,,Polizei zum Zwecke der Sicherung
— an einem bestimmten Ort zu deponieren. Diese Einschit-
zung soll im Folgenden durch eine Ubertragung der Begriin-
dungsansitze zum Kriminalbeamten-Fall iiberpriift werden.

1. Ubertragung der Begriindungsansdtze zur Diebstahlslosung
a) Kriterium der Freiwilligkeit

Stellt man auf das Kriterium der freiwilligen Vermdgensver-
fligung 1.S.d. § 263 Abs. 1 StGB ab, ergibt sich fiir den Fall
»falscher Polizeibeamter” kein eindeutiges Ergebnis. Viel-
mehr ist zwischen den Sachverhalten, die den Entscheidungen
des 1., 2. und 5. Strafsenats zugrunde lagen, zu differenzieren.

Ubels ist keine tatbestandsmiiBige Nétigung, sondern allenfalls
Wucher.®).

31'vVgl. BGHZ 4, 10 (39).

32 Vgl. insofern Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeff-
gen (Fn. 30), § 242 Rn. 54, der zwischen Ubergabe und Dul-
dung unterscheidet; dhnlich auch Vogel, in: Laufhiitte/Rissing-
van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 242 Rn. 126; siche zudem
Schmitt, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter Spendel
zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 575 (579 ff.),
der auf das duBlere Erscheinungsbild (Geben und Nehmen)
abstellt.

3 S0 in BGH NStZ 2021, 37: ,,Den ilteren Menschen wird
daher dringend geraten [...]*; ebenso in BGH, Urt. v. 29.7.
2021 — 1 StR 83/21.

3% So in BGH BeckRS 2021, 13188: ,,Die Geschidigten wur-
den jeweils aufgefordert.
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aa) Ausdriicklicher Befehl

Wird dem Geschidigten ausdriicklich befohlen, sein Buch-
geld abzuheben und dieses zum Zweck der Sicherung an ei-
nem bestimmten Ort zu deponieren, handelt es sich aus recht-
licher Sicht um einen (vermeintlichen) Verwaltungsakt i.S.d.
§ 35 S. 1 VwVIG, der dem Betroffenen gegentiber die Rechts-
folgen der praventiven Sicherstellung nach polizeirechtlichen
Ermichtigungsgrundlagen’ regelt. Da dieser Verwaltungsakt
notfalls zwangsweise im Wege der Verwaltungsvollstreckung
vollstreckt werden kann,3® siecht das Opfer nach den oben
genannten Kriterien keine Handlungsalternative und verfiigt
nur aufgrund einer unausweichlichen Zwangssituation. Es
wire nach diesem Malstab von einem Diebstahl nach § 242
Abs. 1 StGB auszugehen.

bb) Dringender Ratschlag

Wird dem Geschédigten dagegen dringend geraten, sein Buch-
geld abzuheben und dieses zum Zwecke der Sicherung an
einem bestimmten Ort zu deponieren, ist diese AuBerung von
vornherein nicht auf die Bewirkung einer Rechtsfolge gerich-
tet, sodass ihr der — fiir die Annahme eines Verwaltungsakts
1.5.d. § 35 S. 1 VwV{G — erforderliche Regelungscharakter
fehlt. Mangels vollstreckbarer Grundverfiigung droht in die-
ser Konstellation deshalb regelméfig keine Maflnahme der
Verwaltungsvollstreckung. Das Opfer kann vielmehr frei da-
riiber entscheiden, ob es den Ratschlag der ,,Polizei” beher-
zigt oder nicht. Kommt es dem Ratschlag nach, liegt in der
Deponierung des abgehobenen Buchgeldes an einem bestimm-
ten Ort eine Vermdogensverfiigung,’” so dass nach diesem
MafBstab ein Betrug nach § 263 Abs. 1 StGB anzunehmen
wire.

b) Fehlender Willensentschluss

Auch mit der Argumentationslinie Rengiers zum Kriminal-
beamten-Fall hat man zwischen den Entscheidungen des /.,
2.und 5. Strafsenats zwingend zu differenzieren.

aa) Ausdriicklicher Befehl

Nur wenn dem Geschidigten ausdriicklich befohlen wird, sein
Buchgeld abzuheben und an einem bestimmten Ort zu depo-
nieren, beugt er sich aufgrund des vorliegenden Verwaltungs-
akts (§ 35 S. 1 VwVI{G) und der drohenden Verwaltungsvoll-
streckung der (vermeintlichen) Staatsgewalt. Dieser fremde,
vorgegebene Befehl lasst fiir eine eigene Willensbetétigung
keinen Raum. Damit wire auch hier gem. § 242 Abs. 1 StGB
zu bestrafen.

35 In Baden-Wiirttemberg ist die Sicherstellung in § 37 PolG
BW geregelt; in Bayern z.B. in Art. 25 PAG.

36 Ohne Vorliegen eines Verwaltungsakts, fehlt es an einer
vollstreckbaren Grundverfiigung und die Vollstreckung ist
grundsitzlich nicht moglich; vgl. dazu und zu den davon be-
stehenden Ausnahmen etwa Vofskuhle/Wischmeyer, JuS 2016,
698 (698 {f.).

37 Vgl. sogleich V., 2., a) und ¢) zur Problematik der unmittel-
baren Vermogensverfligung.

bb) Dringender Ratschlag

Handelt der Geschiddigte hingegen nur aufgrund des dringen-
den Ratschlags, sein Buchgeld abzuheben und zum Zwecke
der Sicherung an einem bestimmten Ort zu deponieren, ist er
mangels Verwaltungsakts (§ 35 S. 1 VwVfG) und mangels
drohender Verwaltungsvollstreckung in der Lage, einen eige-
nen Willen zu bilden und auch danach zu agieren. Er {iber-
tragt den Gewahrsam an dem Geld damit aufgrund eines
eigenen Willensentschlusses, sodass i.R.v. § 242 Abs. 1 StGB
ein tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis vorliegt. Es
wire danach wegen Betrugs (§ 263 Abs. 1 StGB) zu bestra-
fen.’8

¢) Privatrechtsorientierte Sichtweise

Halt man sich allein versicherungsrechtliche Aspekte vor Au-
gen, lassen sich diese — rein ergebnisorientierten Erwadgungen
— auch auf den Fall ,falscher Polizeibeamter* {ibertragen.
Insoweit ergeben sich zwischen den Fillen des /., 2. und
5. Strafsenats keine Unterschiede. Zur Wahrung des Versi-
cherungsschutzes kéime man stets zu einer Strafbarkeit wegen
Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB.

d) Zwischenergebnis

Es hat sich gezeigt, dass man bei einer Ubertragung der Be-
griindungsansétze zur Diebstahlslosung im Kriminalbeamten-
fall in der Parallelkonstellation ,,falscher Polizeibeamter* nur
bedingt zu einer Strafbarkeit gem. § 263 Abs. 1 StGB ge-
langt. Dies ndmlich dann, wenn dem Geschédigten lediglich
dringend geraten wird, sein Buchgeld abzuheben und dieses
zum Zwecke der Sicherung an einem bestimmten Ort zu
deponieren. Agiert der Geschidigte hingegen aufgrund eines
ausdriicklichen Befehls der ,,Polizei”, wie dies im Sach-
verhalt der Entscheidung des 5. Strafsenats der Fall war, beugt
er sich der (vermeintlichen) Staatsgewalt und man gelangt zu
einer Strafbarkeit wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB.

2. Ubertragung der Begriindungsansdtze zur Betrugslosung
a) Einheitlicher Vermégensverfiigungsbegriff

Verzichtet man auf das Kriterium der Freiwilligkeit bei einer
Vermogensverfiigung und einen erheblichen Begriindungs-
aufwand, so verfligt das Opfer im Fall ,,falscher Polizeibeam-
ter* liber das Bargeld. Indes ist fraglich, ob sich diese Ver-
mogensverfiigung auch unmittelbar vermdgensmindernd aus-
wirkt.?® Einer der Tatbeteiligten sammelt das Bargeld ndmlich
erst von demjenigen Ort, an dem es zuvor deponiert wurde,
ein. Tatsdchlich hat man gleichwohl eine unmittelbare Ver-
mogensverfiigung mit der Begriindung anzunehmen, im Zeit-
punkt des Deponierens war das Bargeld dem Zugriff der Tat-
beteiligten bereits preisgegeben, mithin das Vermogen kon-
kret gefihrdet*® Eine konkrete Vermogensgefihrdung geniigt,
um den objektiven Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB zu

38 Vgl. sogleich V., 2., a) und ¢) zur Problematik der unmittel-
baren Vermdgensverfiigung.

3 Vgl. zu diesem Erfordernis etwa Hefendehl (Fn. 11), § 263
Rn. 330 ff.; Tiedemann (Fn. 18), § 263 Rn. 98, 105 f.

' Vgl. Zivanic, ZWH 2021, 379 f.
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verwirklichen.*! Folgt man dem, gelangt man im Fall ,fal-
scher Polizeibeamter* zu einem Betrug.

b) Exkurs: Abgrenzung zwischen Trickdiebstahl und Betrug

Die Fallgestaltung des falschen Polizeibeamten wirft dariiber
hinaus Fragen zu den Gewahrsamsverhéltnissen am deponier-
ten Bargeld auf. Konkret geht es um die Abgrenzung zwi-
schen Trickdiebstahl und Betrug.*? Die getiuschten Personen
konnten ndmlich — im Zeitpunkt des Deponierens — weiterhin
Gewahrsam am Bargeld haben. Bejahendenfalls wiirde sich
das Einsammeln des Bargelds durch einen der Tatbeteiligten
als Gewahrsamsbruch — und gerade nicht als unmittelbare
Vermogensverfiigung — erweisen, weil das Deponieren dann
lediglich zu einer Gewahrsamslockerung fiihrte. Grundsétz-
lich gilt: Dem Berechtigten bleibt an solchen Sachen, deren
Aufenthalt ihm bekannt ist, der Gewahrsam — auch an Orten,
die jedermann zuginglich sind — erhalten, solange keine
duBeren Umstinde einer Wiedererlangung entgegenstehen.*
Ein Verlust des Sichtkontakts bzw. der Sichtkontrolle fiihrt
insoweit nicht zu einem Gewahrsamsverlust.** Indes sind es
die duBleren Umstidnde, die — (wohl) nach der Auffassung der
BGH-Strafsenate — einer Wiedererlangung in der Konstella-
tion des falschen Polizeibeamten entgegenstehen:* Nach den
Umsténden des Einzelfalls und den Anschauungen des tagli-
chen Lebens besteht die Zugriffsmoglichkeit des Gewahrsams-
inhabers — sprich der getduschten Person — deshalb nicht
mehr fort, weil er — im Zeitpunkt des Deponierens — Kenntnis
von der Verbringung des Geldes an einen anderen — (wohl)
ihm unbekannten — Ort hat. Damit findet sich die getiuschte
Person schon im Zeitpunkt des Deponierens mit ihrer nun-
mehr fehlenden Zugriffsmoglichkeit ab. Die Tatbeteiligten
haben demgegeniiber im Zeitpunkt des Deponierens noch
keinen eigenen Gewahrsam am Bargeld begriindet. Eine
(erstmalige) Gewahrsamsbegriindung erfordert nimlich eine
gewisse korperliche Nihe zur Sache.*® Damit ist das Bargeld
bis zum Zeitpunkt des Einsammelns durch einen der Tat-
beteiligten gewahrsamslos. Die Figur der konkreten Vermo-
gensgefiahrdung ermdglicht allerdings gleichwohl eine Bestra-
fung der falschen Polizeibeamten gem. § 263 Abs. 1 StGB
statt nur — wie bei der ,,Wegnahme* gewahrsamsloser Sachen
iiblicherweise — gem. § 246 Abs. 1 StGB.#

Eine gegenteilige Auffassung liee sich indes mit sehr gu-
ten Griinden vertreten, wenn man die rechtliche Beziehung der
am Gewahrsamswechsel beteiligten Personen in den Vorder-

4'Vgl. dazu umfassend Hefendehl (Fn. 11), § 263 Rn. 692 ff.

42 Vgl. hierzu allgemein Vogel (Fn. 32), § 242 Rn. 119 ff.

4 Vgl. zu vergessenen Sachen etwa Kulhanek, NStZ 2016,
727 (728) m.w.N.

# Vel. Kulhanek, NStZ 2016, 727 (728).

4 Bei der Beurteilung der Gewahrsamsverhéltnisse spielen
die Umstinde des Einzelfalls sowie die Anschauungen des
taglichen Lebens nach der jeweiligen Verkehrsauffassung eine
gewichtige Rolle, vgl. statt vieler Rengier (Fn. 8), § 2 Rn. 27.

46 In diese Richtung wohl Vogel (Fn. 32), § 242 Rn. 64.

47 Vgl. Vogel (Fn. 32), § 242 Rn. 61 zur ,,Wegnahme* gewahr-
samsloser Sachen: ,,Gewahrsamslose Sachen konnen nicht
gestohlen [...], sondern nur unterschlagen werden.*

grund riickt:*® Die getduschten Personen gehen von einer

polizeirechtlichen Sicherstellung des Bargeldes aus. Mit der
Sicherstellung wird ein 6ffentlich-rechtliches Verwahrungs-
verhiltnis an der Sache begriindet.*’ Im Zivilrecht wird die
Verwahrung als gesetzliches Besitzmittlungsverhéltnis be-
trachtet (vgl. § 868 BGB). Der Verwahrer wird dort unmittel-
barer Besitzer der Sache i.S.v. § 854 Abs. 1 BGB, wohinge-
gen dem Hinterleger der mittelbare Besitz an der Sache i.S.v.
§ 868 BGB erhalten bleibt. Leugnet man eine gewisse Paral-
lele zwischen zivilrechtlichem Besitz und strafrechtlichem
Gewahrsam nicht,’® erscheint die Annahme, die getiuschten
Personen haben weiterhin (Mit- bzw. mittelbaren) Gewahr-
sam am Bargeld, weil sie von einer Verwahrung des Geldes
ausgehen, mithin weiterhin den notwendigen Sachherrschafts-
willen haben, durchaus vertretbar.’! Damit kime in der hiesi-
gen Konstellation — ungeachtet der Diskussion rund um die
»reiwillige” Vermogensverfiigung — nur ein Diebstahl in
Betracht.

¢) Einheit der Rechtsordnung: § 935 Abs. 1 S. 1 BGB

Blendet man die Abgrenzung zwischen Trickdiebstahl und
Betrug aus, gelangt man zum selben Ergebnis wie jene Auf-
fassung, die einen einheitlichen Vermdgensverfiigungsbegriff
befiirwortet, wenn man die Grundsitze zu § 935 Abs. 1 S. 1
BGB sinngemél auf das Strafrecht iibertragt: Mangels physi-
scher Gewalt und vergleichbarem seelischen Zwang ist die
(unmittelbare) Vermdgensverfiigung als ,.freiwillig* zu werten.

d) Differenzierung zwischen Duldung und Ubergabe bzw.
nach dem dufleren Erscheinungsbild

Unklar ist jedoch das Ergebnis nach der differenzierenden
Sichtweise. Einerseits lieBe sich vertreten, das Opfer ,iiber-
gibt* das Bargeld, indem es die Banknoten eigenstdndig — am
besagten Ort — deponiert; damit kime man zu einer Strafbar-
keit gem. § 263 Abs. 1 StGB. Andererseits lieBe sich vertre-
ten, das Einsammeln des Bargeldes durch den Tatbeteiligten
stelle eine ,,.Duldung® bzw. eine &duBerliche Wegnahme dar,
so dass von einem Diebstahl auszugehen ist. Halt man aller-
dings auch hier am Kriterium der Unmittelbarkeit fest, so
diirften auch die Vertreter der differenzierenden Sichtweise
zu einer Betrugsstrafbarkeit gelangen, weil das Deponieren
des Bargeldes — scil. die ,,Ubergabe“ — bereits zu einer kon-
kreten Vermdgensgefahrdung fiihrt und damit den objektiven

* Vgl. zu diesem Vorschlag Zivanic, NZWiSt 2022, 7 (11).

4 Reinhardt, in: Mostl/Turnit (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar zum Polizeirecht Baden-Wiirttemberg, 23. Ed.,
Stand: 1.12.2021, § 37 Rn. 14.

50 Vgl. hierzu Zivanic, NZWiSt 2002, 7.

51 Problematisch wird eine solche Sichtweise jedoch dann,
wenn die getduschten Personen nicht wissen, wo das Bargeld
(vermeintlich) aufbewahrt werden soll, vgl. zu den Gewahr-
samsverhdltnissen an transportiertem Gut des Arbeitgebers
Rengier (Fn. 8), § 2 Rn. 38, wonach man den (Mit-)Gewahr-
sam des Arbeitgebers auf Fernfahrten entfallen ldsst, wenn der
Arbeitgeber nicht genau weil3, auf welcher Route die Arbeit-
nehmer fahren.
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Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB verwirklicht.

e) Zwischenergebnis

Ubertriigt man die Begriindungsansitze zur Betrugsldsung im
Kriminalbeamten-Fall in der Parallelkonstellation ,,falscher
Polizeibeamter®, so gelangt man auch in dieser — nach allen
Auffassungen — zu einer Strafbarkeit gem. § 263 Abs. 1 StGB.

VI. Stellungnahme und Fazit

Die geringen Sachverhaltsunterschiede zwischen dem Krimi-
nalbeamten-Fall und dem modus operandi ,,falscher Polizei-
beamter* rechtfertigen, sofern man — mit der Rechtsprechung
— das Freiwilligkeitskriterium fordert, jedenfalls dann keine
divergierenden rechtlichen Losungen, wenn den Opfern je-
weils ,,befohlen” wird, die Sache herauszugeben bzw. deren
Wegnahme zu dulden. Nur, wenn den Geschédigten — wie im
Fall, der der Entscheidung des /. und 2. Strafsenats zugrunde
lag — dringend geraten wird, das Bargeld an dem besagten Ort
zu deponieren, vermag unter Zugrundelegung des Freiwillig-
keitskriteriums die Annahme einer Betrugsstratbarkeit (§ 263
Abs. 1 StGB) zu liberzeugen.

Freilich belegt aber gerade die Entscheidung des 5. Straf-
senats, dass das Kriterium der Freiwilligkeit keine klaren
Konturen aufweist — daran vermag auch eine entsprechende
Heranziehung der Vorschrift des § 935 Abs. 1 S. 1 BGB
nichts zu dndern: Auch dort wird auf die (Un-)Freiwilligkeit
des unmittelbaren Besitzverlustes abgestellt. Damit wird die
Problematik allerdings lediglich in das Zivilrecht verlagert,
wo iber die Bestimmung des (Un-)Freiwilligkeitsbegriffs
ebenfalls kein Konsens herrscht.>

Insofern fiihrten die unerheblichen sprachlichen Unter-
schiede — unter konsequenter Anwendung des Freiwilligkeits-
kriteriums — zu einer unterschiedlichen Behandlung der Sach-
verhalte. Die Strafbarkeit der Téter hinge von der gewihlten
Formulierung ab, obschon Tatbeteiligte nur selten Wert auf
die genaue Wortwahl legen. Mit Blick auf das strafrechtliche
Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG)*® koénnen aber
diese, nur unerheblichen Abweichungen keine unterschiedli-
che strafrechtliche Behandlung rechtfertigen.

Uberzeugender ist das Argument rund um die Einheitlich-
keit des Vermogensverfiigungsbegriffs: Betrug (§ 263 Abs. 1
StGB) und Erpressung (§ 253 Abs. 1 StGB) setzen nach herr-
schender Meinung in der Literatur beide eine Vermogens-
verfiigung voraus.>* Dies folgt daraus, dass sowohl Betrug
(§ 263 Abs. 1 StGB) als auch Erpressung (§ 253 Abs. 1 StGB)
richtiger- und konsequenterweise als Selbstschiddigungsdelikte

52 Vgl. zur Diskussion etwa Oechsler, in: Sicker u.a. (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 8, 8. Aufl. 2020,
§ 935 Rn. 7.

3 Vgl. dazu etwa Radtke, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar Grundgesetz, 49. Ed., Stand:
15.11.2021, Art. 103 Rn. 18 ff.

54 Statt aller: Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 11), § 253
Rn. 8; Sander, in: Erb/Schifer (Fn. 30), § 253 Rn. 17 ff,;
Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar StGB, 51. Ed., Stand: 1.11.2021, § 253 Rn. 7.

zu begreifen sind.> Gerade dadurch gelingt die Abgrenzung zu
den Fremdschéadigungsdelikten, ndmlich Raub (§ 249 Abs. 1
StGB) und Diebstahl (§ 242 Abs. 1 StGB). Es liefe deshalb
der Gesetzessystematik zuwider, wenn man bei der Vermo-
gensverfiigung i.R.v. § 263 Abs. 1 StGB eine Freiwilligkeit
forderte, obwohl dies bei § 253 Abs. 1 StGB — aufgrund der
Zwangssituation, in welcher sich das Erpressungsopfer befin-
det — erkennbar nicht in Betracht kommt.

Im Ergebnis ist den BGH-Strafsenaten also zuzustimmen.
Richtigerweise ist der Téter im Fall ,,falscher Polizeibeamter*
wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB zu bestrafen, sofern
ein Mit- bzw. mittelbarer Gewahrsam der getduschten Perso-
nen am deponierten Bargeld abgelehnt wird — und das unab-
hingig davon, ob den Geschidigten lediglich dringend gera-
ten oder ausdriicklich befohlen wird, sdmtliches Buchgeld
abzuheben und dieses — nach Weisung durch die ,,Polizei* zum
Zwecke der Sicherung — an einem bestimmten Ort zu depo-
nieren. Die BGH-Strafsenate sollten diese Entscheidungen
zum Anlass nehmen, um das Freiwilligkeitskriterium endgiil-
tig aufzugeben, weil es bei konsequenter Anwendung zu
unterschiedlichen — scil. vor dem Hintergrund von Art. 103
Abs. 2 GG bedenklichen — Ergebnissen in nahezu identischen
Konstellationen fiihrt. Damit wiirde — zumindest partiell — flir
Entlastung bei der diffizilen Abgrenzung von Diebstahl (§ 242
Abs. 1 StGB) und Betrug (§ 263 Abs. 1 StGB) gesorgt.

55 Sander (Fn. 54), § 253 Rn. 17.
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