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Examensklausur StR

Von ungedeckten Konten, unbestellten Waren und unbesetzten

Kassen

Von Wiss. Mit. Dr. Jens Biilte und Wiss. Mit. Raymond Becker, Heidelberg™

Betrug im Lastschriftverfahren — §241 a BGB im Strafrecht — Dieb-
stahl an der SB-Kasse — Fragen der Rechtfertigung

Der Fall wurde im WS 2010/2011 im Examensklausurenkurs
der Juristischen Fakultdt der Universitidt Heidelberg gestellt.
Bei einer Durchfallquote von 32,8% erreichten 6,3% der Be-
arbeiter die Notenstufe »vollbefriedigend«. Der Durchschnitt
lag bei 4,8 Punkten.

SACHVERHALT

T ist Unternehmer und betreibt einen Internetversandhandel
fiir Biicher und Antiquitdten. Die Zahlungen seiner Kunden
werden iiblicherweise im sog. Lastschriftverfahren per Einzugs-
erméchtigung abgewickelt. Da die Geschifte in letzter Zeit
schleppend laufen, ersinnt T folgendes Geschéftsmodell: Er
teilt seiner kontofiihrenden Bank (B-Bank) schriftlich mit, er
habe von Kunden die Erméichtigung zum Einzug von Forde-
rungen aus Kaufvertrdgen erhalten, und bittet um Durchfiih-
rung der Lastschrift. Sein Kundenbetreuer bei der B-Bank (B)
fithrt aufgrund der Anweisung des T die Lastschrift durch, ohne
einen schriftlichen Nachweis iiber das Vorliegen der Einzugs-
erméchtigungen zu verlangen. T hatte zwar von seinen Kunden
tatséchlich Einzugsermichtigungen erhalten, jedoch waren
diese nur zu dem Zweck erteilt worden, offene Kaufpreisforde-
rungen einzuziehen. Die Forderungen, die T gegeniiber dem B
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angibt, bestehen tatsédchlich nicht mehr, weil sie von den Kun-
den bereits beglichen worden sind. Im Vertrauen auf die An-
gaben des T fithrt B in zehn Féllen die Lastschriftauftrdage durch,
sodass T insgesamt 500 Euro von Kunden der C-Bank erlangt.
Sein Kontoguthaben steigt dadurch auf 3.500 Euro.

Durch diesen Erfolg motiviert, sucht T in Supermarkten nach
EC-Karten-Belegen, die Kunden nach Einkdufen dort wegge-
worfen haben. Die aus den Belegen ersichtlichen Namen und
Daten verwendet er zur Durchfiihrung von Einzugsverfahren in
der oben beschriebenen Weise, wobei er B eine Liste mit ein-
tausend Namen und Kontodaten von Kunden der D-Bank
iibergibt. T behauptet, von diesen Personen jeweils eine Ein-
zugsermichtigung erhalten zu haben. T rechnet zwar damit,
dass die betroffenen Personen Widerspruch gegen die Abbu-
chungen einlegen werden und dass sein Kontoguthaben bei der
B-Bank zur Befriedigung eventueller Riicklastschriften nicht
ausreichen wird. Er hofft aber dennoch darauf, dass die von
ihm veranlassten Abbuchungen aufgrund der geringen Einzel-
betrdge vielfach unbeachtet bleiben. Um sein Vermogen vor
dem Regress der B-Bank zu sichern, hat er vor dem Beginn
dieses Geschehens sein Konto bis zur Kreditlinie {iberzogen,

* Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter bei Prof. Dr. Gerhard Dann-
ecker am Institut fiir deutsches, europdisches und internationales Strafrecht und
Strafprozessrecht der Universitdt Heidelberg.
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sodass die nun erfolgenden Buchungen lediglich zur Tilgung
des negativen Saldos fiihren sollten.

Die Kunden des Terheben alle innerhalb von sechs Wochen
Widerspruch gegen die Abbuchung, und die B-Bank fiihrt eine
Riickbuchung durch, fiir die sie eigene Mittel verwenden muss,
weil ein unmittelbarer Regress durch Umbuchung gegeniiber T
mangels Kontodeckung nicht méglich ist. Auch die eintausend
Kunden der D-Bank legen Widerspruch ein, sodass die B-Bank
insgesamt 5.000 Euro auf Konten bei der D-Bank zuriick-
buchen muss. Auch fiir diesen Regress muss die B-Bank eigene
Mittel aufwenden, ohne Tunmittelbar in Anspruch nehmen zu
konnen.

Kurze Zeit spéiter versendet Tan mehrere Kunden aus seiner
Kundenkartei Waren, die diese nicht bestellt haben. T hofft,
dass die betroffenen Kunden die zugesendeten Waren dennoch
kaufen wiirden. Auch Privatkunde K erhélt ein Pdckchen mit
einem antiquarischen Buch. In einem Begleitschreiben dankt T
fiir das in ihn gesetzte Vertrauen und unterbreitet K ein »be-
sonderes« Kaufangebot. Auch ist darin vermerkt, dass K das
Buch bei Nichtgefallen auf Kosten des T zuriickschicken kann.
Ferner liegt dem Buch eine antike Ansichtskarte bei, die K vor
einiger Zeit bei T bestellt hatte. An die Bestellung dieser noch
nicht bezahlten und unter Eigentumsvorbehalt gelieferten An-
sichtskarte kann sich K aber nicht erinnern. K geht davon aus,
dass er mit diesen Waren, die ihm unbestellt zugesandt wurden,
nach Belieben verfahren diirfe, ohne dabei Anspriichen des
Versenders ausgesetzt zu sein. Die Ansichtskarte geféllt ihm
nicht, daher zerreilt und entsorgt er sie. Das Buch bietet er F
zum Kauf an, dem er erklirt, seine Grolmutter habe es auf
ihrem Dachboden gefunden und ihn beauftragt, es zu verkau-
fen. F glaubt dem K und zahlt ihm fiir das Buch einen Kaufpreis
von 200 Euro.

Da Tseiner Tochter zum Geburtstag ein Mobiltelefon schen-
ken will, sucht er einen grof3en Elektronikmarkt auf. Mit einer
Packung CD-Rohlinge, einem USB-Kabel und dem gewiinsch-
ten Mobiltelefon im Einkaufskorb begibt er sich im Geschéft
zum Kassenbereich. Dort nutzt er eine der neu eingerichteten
Selbstbedienungskassen, bei der die Kunden die Waren selbst
mit einem Handscangerit einscannen und sie anschliefend
unter Verwendung ihrer EC-Karte im Wege des Lastschriftver-
fahrens bezahlen. Tscannt die CD-Rohlinge und das USB-Ka-
bel an der Kasse ordnungsgemil ein. Hinsichtlich des Mobil-
telefons tduscht er jedoch den Scanvorgang lediglich vor, indem
er den Scanner neben den Strichcode hélt. Darauthin schiebt er
seine EC-Karte - fiir ein Konto bei der X-Bank, das iiber ein
hinreichendes Guthaben verfiigt — in das Kartenlesegerit, tippt
seine Geheimzahl ein und bezahlt so die CD-Rohlinge und das
USB-Kabel. AnschlieBend packt T die Sachen in eine Einkaufs-
tiite und verldsst den Kassenbereich. Die Angestellte A, die die
Selbstbedienungskassen beaufsichtigt und die Kunden bei der
Kassenbedienung betreut, hatte T an der Kasse fliichtig beob-
achtet; ihr war an dem Verhalten des T aber nichts Ungewthn-
liches aufgefallen. Auch D, der Detektiv des Marktes, verfolgte
via Kamera das Geschehen an den Scannern, hatte aber eben-
falls das Handeln des T nicht durchschaut. Er entschlieRt sich
dennoch zu einer verdachtsunabhéngigen Routinekontrolle.
Kurz vor dem Ausgang packt er T von hinten am Arm und hélt
ihn fest, um ihn am Verlassen des Geschéftes zu hindern und zu
kontrollieren. D glaubt, als Detektiv zu einem solchen Handeln
befugt zu sein. T, der D bereits hinter sich bemerkt hatte, ver-
setzt diesem einen kréftigen Schlag in die Magengegend und
flieht.

Wie haben sich T, K und D nach dem Strafgesetzbuch

strafbar gemacht? Gegebenenfalls erforderliche Strafantrige
sind wirksam gestellt.

Bearbeitervermerk: Das Lastschriftverfahren funktioniert aufgrund
einer Vereinbarung zwischen verschiedenen Bankenverbdnden (Ab-
kommen {iiber den Lastschriftverkehr vom 1.2.2002) wie folgt: Derje-
nige, dem die Einzugserméchtigung erteilt worden ist (Glaubiger), wen-
det sich an seine kontofiihrende Bank (sog. erste Inkassostelle). Dieser
teilt er mit, dass er zum Einzug eines bestimmten Geldbetrages einmalig
oder in bestimmten zeitlichen Abstdnden durch den Kontoinhaber
eines Kontos (Schuldner) bei derselben oder einer anderen Bank (Zahl-
stelle) erméchtigt wurde. Die erste Inkassostelle nimmt nun {iber ein
Computersystem Kontakt zu der Zahlstelle auf. Uber das Computer-
system wird mitgeteilt, dass die Abbuchung von der Zahlstelle auf das
Konto bei der ersten Inkassostelle erfolgen soll. Die Anweisung der
ersten Inkassostelle wird von der Zahlstelle nicht auf ihre inhaltliche
Richtigkeit oder ihre Berechtigung hin {iberpriift.

Die Vorlage einer Urkunde iiber die Einzugserméchtigung verlangt
das Abkommen iiber den Lastschriftverkehr in Féllen wie dem vorlie-
genden vom Glédubiger nicht. In jedem Fall ist jedoch ein Riickruf der
Lastschrift per Einzugserméchtigung méglich. Bei Riickruf und bei Ver-
letzung ihrer abkommensspezifischen Pflichten haftet die erste Inkasso-
stelle, wenn eine Riickbuchung vom Konto des Gldubigers mangels
Deckung nicht moglich ist (Nr. 5 des Abkommens).

Gutachten

1. Tatkomplex: Das Verwenden der Kontodaten der
Kunden - Strafbarkeit des T

I. Betrug gemaB §263 | StGB? zum Nachteil der Kunden
durch Erteilung des Lastschriftauftrages gegeniiber B

Durch die Beauftragung des Lastschrifteinzugs bei dem Mit-
arbeiter der B-Bank konnte sich T wegen Betruges zum Nach-
teil seiner Kunden strafbar gemacht haben3.

1. Obijektiver Tatbestand

a) Tduschung und Irrtum

Zunichst erfordert die Erfiillung des Tatbestandes des § 263 1
eine Tduschung tiber Tatsachen, also eine Einwirkung auf die
Vorstellungswelt eines anderen, um bei diesem eine Fehlvor-
stellung iiber Tatsachen (Irrtum) herbeizufiihren*. Tatsachen
sind Umstédnde oder Vorgénge der Vergangenheit oder Gegen-
wart, die dem Beweis zugénglich sind>.

Da T gegeniiber B unrichtige Angaben iiber die Reichweite
der Einzugserméchtigungen machte, tduschte er iiber das Vor-
liegen einer Einzugserméchtigung®. B befand sich auch in ei-
nem entsprechenden Irrtum und gab aufgrund dieser Fehlvor-
stellung den Einzugsauftrag an die C-Bank weiter”.

Die Annahme eines Tatsachenirrtums ist in solchen Féllen
bezweifelt worden, weil der Bankmitarbeiter, der den Einzugs-
auftrag annimmt, lediglich eine Priifung der formellen Mindest-
voraussetzungen des Lastschriftauftrags vornehme, sich aber

-

Abgedruckt bei Baumbach/Hopt HGB, 2. Teil. V. (10).

§§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

Ausfiihrliche Beschreibungen der Funktionsweise des Lastschriftverfahrens im

strafrechtlichen Kontext finden sich bei Fahl JURA 2006, 733 ff.; Hadamitzky/

Richter wistra 2005, 441 ff. und Soyka NStZ 2004, 538 ff.

4 H.M.: BGHSt 18, 235, 237; Kiiper BT, S.287 ff.; Lackner/Kiihl StGB, §263
Rdn. 6; Otto BT, §51 Rdn. 14; Wessels/Hillenkamp BT II, Rdn.493; auf eine
subjektive Komponente verzichtend Fischer StGB, § 263 Rdn. 4; NK/Kindhdu-
ser StGB, §263 Rdn. 58.

5 Vgl. Fischer StGB, § 263 Rdn.6 m.w. N.

6 Vgl. auch Schonke/Schroder/Cramer/Perron StGB, § 263 Rdn. 30.

7 Vgl. hierzu OLG Hamm JZ 1977, 610, 612; LG Oldenburg NJW 1980, 1176f.
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keine Vorstellung iiber die materiellen Voraussetzungen des
Einzugs bilde, sodass er sich insofern nicht irren konne?.

Dieser Einwand iiberzeugt indes nicht, weil B zumindest das
sachgedankliche Mitbewusstsein hat, dass der Lastschriftauf-
trag »in Ordnung« ist, und davon ausgeht, dass die Angaben
des T der Wahrheit entsprechen. Darin liegt nicht nur ein fiir
den Betrug irrelevantes allgemeines Gefiihl, es sei »alles in
Ordnung«°, sondern eine Fehlvorstellung, die sich auf einen
konkreten Umstand bezieht und damit einen Irrtum {iber Tat-
sachen darstellt!°.

Wird von der h. M. auch bei unrichtigen Angaben im Antrag
zum gerichtlichen Mahnverfahren ein Irrtum abgelehnt, weil
der Rechtspfleger dort nur eine Priifung der Formalien vor-
nimmt, so spricht dies in casu nicht gegen einen Irrtum. Die
Priifung im Mahnverfahren beschrédnkt sich ndmlich von Ge-
setzes wegen auf die Formalien'!, sodass der Rechtspfleger sich
de iure keine Vorstellungen iiber die materiellen Anspruchs-
voraussetzungen zu bilden hat. Der Bankmitarbeiter unterstellt
dagegen regelméRig die Angaben des Kunden als wahr und
vertraut darauf, dass sie richtig sind, also insbesondere darauf,
dass die Einzugserméchtigung auch tatséchlich in der behaup-
teten Weise erteilt wurde!2.

Der Annahme eines Irrtums kann auch nicht die Kenntnis
des Bankmitarbeiters von der Widerrufsmdoglichkeit entgegen-
gehalten werden'3. Dieser Einwand betrifft nicht den Irrtum
selbst, sondern nur seine Kausalitdt fiir die Vermogensver-
fligung.

B irrte somit iiber die Tatsache der Erteilung von Einzugs-
erméchtigungen.

b) Vermogensverfiigung

Weiter setzt der Betrugstatbestand eine Vermdgensverfiigung
voraus, also ein Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich
unmittelbar vermégensmindernd auswirkt'.

Eine solche Vermdgensverfiigung konnte in der Weitergabe
des Auftrages durch B an die C-Bank liegen, wodurch sich das
Kontoguthaben der Kunden verringerte und diese die Rechts-
position verloren, einen Anspruch auf Auszahlung des jeweili-
gen Betrages aus einem abstrakten Schuldversprechen der
C-Bank (Kontostand)'®> ohne Weiteres geltend machen zu kén-
nen.

Jedoch stellt sich die Frage, ob es sich bei dieser Mitteilung
von Seiten der B-Bank an die C-Bank um eine geméaR §263 I
tatbestandliche Vermdégensverfiigung handelte. Ausgehend
von einem Betrug zum Nachteil der Kunden konnte es sich
um einen sog. Dreiecksbetrug handeln. In dieser Betrugskon-
stellation sind der Verfiigende und der Geschédigte nicht iden-
tisch. Voraussetzung fiir die Erfiillung des Betrugstatbestandes
ist jedoch, dass die Vermdgensverfiigung dem Geschédigten
zuzurechnen ist'e.

Dies setzt nach der Rechtsprechung!” — die Literatur'® stellt
zum Teil deutlich strengere Anforderungen - voraus, dass zwi-
schen Verfiigendem und Geschédigtem ein besonderes Nihe-
verhdltnis gegeben ist, das durch ein Handeln des Verfiigenden
im Interesse des Vermdgensinhabers geprégt ist, und der Ver-
fiigende daher eine Schutz- und Priifungsfunktion aufgrund
Vereinbarung oder gesetzlicher Stellung wahrnimmt. Die h. L.
verlangt insofern, dass der Verfiigende »im Lager des Geschd-
digten« steht!®.

B als Mitarbeiter der B-Bank handelte ausschlieBlich in Er-
fiillung solcher Pflichten, die die B-Bank gegeniiber ihrem Kun-
den - dem T - trafen, mit dem die Bank eine Vertragsbeziehung
unterhielt?°. Daher scheidet eine tatbestandliche Vermdégens-

verfligung seitens B bereits mangels Ndheverhiltnis oder La-
gerbeziehung zu den Kunden des T aus.

2. Ergebnis
T hat sich nicht wegen Betruges gemdR §263 I zum Nachteil
seiner Kunden strafbar gemacht.

Il. Betrug in mittelbarer Taterschaft gemaR §§263 1, 25 |
2. Alt. zum Nachteil der Kunden

Dadurch, dass T gegeniiber B unrichtige Angaben {iber die
Einzugsermichtigung machte und darauthin die Buchungen
von den Konten seiner Kunden durch die C-Bank durchgefiihrt
wurden, konnte er sich gemdf §§ 263 I, 25 2. Alt. zum Nachteil
seiner Kunden strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

Wenn auch eine Tduschung des B durch T nicht ausreichend ist,
um den Betrugstatbestand zu erfiillen, kommt doch eine T&u-
schung eines Mitarbeiters der C-Bank durch T dahingehend in
Betracht, dass dieser sich B als Werkzeug fiir diese Tduschung
bediente.

Die Téduschung setzt jedoch voraus, dass der Mitarbeiters der
C-Bank sich eine Vorstellung dariiber gebildet hat, dass der
Anweisung zur Durchfiihrung der Lastschriftanweisung eine
tatséchlich erteilte Einzugserméchtigung zugrunde liegt. Da
jedoch eine Priifung der Voraussetzungen der Einzugserméch-
tigung von dem Mitarbeiter der Zahlstelle nicht vorgenommen
wird und auch nicht vorgenommen werden kann, scheidet ein
Irrtum aus?!.

2. Ergebnis

T hat sich nicht wegen Betruges in mittelbarer Tdterschaft ge-
mél §§263 I, 251 2. Alt. zum Nachteil seiner Kunden stratbar
gemacht.

8 Soyka NStZ 2004, 538, 540.
9 Vgl. hierzu OLG Hamburg NJW 1983, 768, 769; MiiKo/Hefendehl StGB, § 263
Rdn.210 m. w. N.

10 I.E. ebenso BGH NStZ 2005, 634, 635.

11 Vgl. hierzu Krey/Hellmann BT II, Rdn. 423 a; LK/Tiedemann StGB, §263
Rdn. 90.

12 Vgl. Hadamitzky/Richter wistra 2005, 441, 444.

13 So aber Soyka NStZ 2004, 538, 540; ders. NStZ 2005, 637, 638.

14 BGHSt 14, 170, 171; Fischer StGB, § 263 Rdn. 70; Lackner/Kiihl StGB, § 263
Rdn. 22; LK/Tiedemann StGB, §263 Rdn.97; Wessels/Hillenkamp BT II,
Rdn. 515; zu den drei Unmittelbarkeitsprinzipien im Betrug Christian Jdger
JuS 2010, 761 ff.

15 Vgl. hierzu Soyka NStZ 2004, 538, 540.

16 Fischer StGB, §263 Rdn. 19.

17 Vgl. nur BGHSt 18, 221, 223 f.; BGH NStZ 1997, 32, 33; BayObLG GA 1964,
82f.; auch NK/Kindhduser StGB, § 263 Rdn. 220.

18 Vgl. etwa MiiKo/Hefendehl StGB, §263 Rdn.286; Krey/Hellmann BT 1I,
Rdn. 417; Kiiper BT, S.406f.

19 So etwa Schonke/Schroder/Cramer/Perron StGB, § 263 Rdn. 66; Geiger JuS
1992, 834, 835; Gribbohm JuS 1964, 233, 236; Hauf JA 1995, 458, 461; Rengier
JZ 1985, 565; LK/Tiedemann StGB, §263 Rdn. 116; vgl. ferner OLG Kéln
MDR 1966, 253 f.; OLG Celle NJW 1994, 142f.

20 Vgl. auch Soyka NStZ 2004, 538, 541.

21 Vgl. Soyka NStZ 2004, 538, 539f.; vgl. aber OLG Hamm NJW 1977, 1834 ff.;
LG Oldenburg NJW 1980, 1176, 1177 zum Zahlungsverkehr mit Papierbele-
gen.

-
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lll. Betrug durch Unterlassen gemaB §§263 I, 13 | zum
Nachteil der Kunden

Dadurch, dass T die Daten der Kunden zweckentfremdete, um
auf ihrer Grundlage Lastschriftanweisungen an die B-Bank zu
erteilen, konnte er sich gemif §§ 263 I, 13 I zum Nachteil seiner
Kunden strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

Als Tduschungshandlung kommt hier nur ein Unterlassen in
Betracht, weil zum einen das Handeln des T zu dem Zeitpunkt,
als er die Kundendaten zur Vertragsabwicklung einforderte,
noch nicht auf eine Irrtumserregung gerichtet war, also keine
Tauschung durch aktives Tun darstellte. Zum anderen stellt das
reine Zweckentfremden der Daten keine Einwirkung auf die
Vorstellungswelt eines anderen, sondern lediglich eine Ver-
dnderung der Sachlage dar, die ebenfalls keinen Tduschung-
scharakter hat?2.

Eine Tduschung kann jedoch in der unterlassenen Aufkla-
rung iiber die Zweckentfremdung der Daten durch T liegen.
Das Unterlassen kann nur dann tatbestandlich relevantes T4u-
schen sein, wenn Trechtlich verpflichtet war, die Kunden iiber
die von ihm vorgenommene Datenverwendung aufzukldren,
um sie vor einem (Vermdgens-)Schaden durch die Datenver-
wendung zu bewahren, ihn also insofern eine Garantenpflicht
traf.

Dies setzt zunéchst eine Garantenstellung voraus, die sich
hier aus dem Vertragsverhéltnis und der mit diesem einher-
gehenden Vertrauensbeziehung zwischen Tund seinen Kunden
ergeben konnte. Zwar begriindet nicht jede Vertragsbeziehung
eine Garantenstellung?, bei Vorliegen eines spezifischen Ver-
trauensverhdltnisses kann jedoch eine solche Abwendungs-
pflicht entstehen?*. Dies ist insbesondere der Fall, wenn ein
Partner dem anderen ein besonderes, iiber die Eingehung des
Vertrages hinausgehendes Vertrauen entgegenbringt, dessen
Verletzung zu Schdden am Vermdgen des Vertrauenden fiihren
kann?.

Hier kann sich die Garantenstellung daraus ergeben, dass die
Kunden des T diesem ihre Kontodaten mit der MaRgabe offen-
bart haben, die Informationen ausschliefllich zur Geschéfts-
abwicklung zu verwenden, sodass eine Pflicht des T ange-
nommen werden kann, dafiir Sorge zu tragen, dass die ihm
anvertrauten Daten nicht missbraucht werden. Eine entspre-
chende Einstandspflicht stiitzt sich also darauf, dass T die sen-
siblen Kontodaten »in Obhut genommen« hat. Die Kunden
haben T damit eine Zugriffsmoglichkeit auf ihr Vermogen ge-
boten, weil sie darauf vertrauten, dass er diese zur erleichterten
Abwicklung des Vertrages nutzen werde. Eine Garantenstel-
lung des T, die auch zu einer konkreten Pflicht zur Aufkldrung
iiber die Zweckentfremdung fiihrt, liegt demnach vor.

Nach § 131 a. E. kann ein Unterlassen nur dann einen Straf-
tatbestand erfiillen, wenn es der Verwirklichung des gesetz-
lichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht. Dies ist bei
»erfolgsgebundenen Titigkeitsdelikten, die durch eine ge-
setzliche Beschreibung der Tatmodalititen charakterisiert«2®
sind, nur dann der Fall, wenn das Unterlassen denselben so-
zialen Sinngehalt aufweist wie das im Tatbestand beschriebene
aktive Tun. Bei der Verletzung von Aufklérungspflichten wird
eine solche Vergleichbarkeit von unterlassener Mitteilung und
Tauschung durch aktives Tun jedoch allgemein angenommen?’.
Eine Tduschung des T gegeniiber seinen Kunden durch Unter-
lassen kann daher bejaht werden.

Fraglos haben es die Kunden aufgrund des Irrtums iiber den

drohenden Missbrauch ihrer Kontodaten unterlassen, MaR-
nahmen gegen den Bankeinzug zu ergreifen und so eine Ver-
mogensminderung nicht verhindert. Darin kann eine Ver-
mogensverfiigung durch Unterlassen gesehen werden?.

Jedoch ist zweifelhaft, ob dieses Unterlassen unmittelbar die
Vermogensminderung der Kunden zur Folge hatte. Die Unmit-
telbarkeit der Verfiigung ist dann gegeben, wenn diese quasi
automatisch, ohne weiteres deliktisches Handeln des Titers,
zur Minderung des Vermogens fiihrt?°. Dies ist insbesondere
dann nicht der Fall, wenn die Handlung das Vermo6gen lediglich
dem Zugriff des Téters preisgibt®.

Da hier das Unterlassen der Kunden zwar die Durchfiihrung
der Lastschriften erst ermoglichte, jedoch das Fehlen der
Schutzmalnahmen allein noch nicht zu den Schéiden fiihrte,
ist keine unmittelbar wirksame Vermogensverfiigung anzuneh-
men. Die Vermogensminderungen entstanden erst, als T gegen-
iiber seiner B-Bank unrichtige Angaben iiber das Vorliegen der
Einzugserméchtigungen machte3'.

Daher scheidet eine Tatbegehung durch Tduschung gegen-
iiber den Kunden aus, weil es insoweit an einer unmittelbaren
Vermogensminderung durch eine Vermdgensverfiigung der
Kunden fehlt.

2. Ergebnis
T hat sich nicht wegen Betruges durch Unterlassen gemild
§§263 1, 13 I strafbar gemacht.

IV. Betrug gemaR §263 | zum Nachteil der B-Bank

Durch die Beauftragung der B-Bank, den Einzug von den Kon-
ten der Kunden durchzufiihren, konnte Twegen Betruges zum
Nachteil der B-Bank, die gegeniiber den Kunden der C-Bank
regresspflichtig wurde, strafbar sein.

1. Obijektiver Tatbestand

a) Tduschung und Irrtum

T hat B, der den Lastschriftauftrag umsetzte, getduscht und bei
ihm einen Irrtum iiber das Vorliegen der Einzugserméchtigung
hervorgerufen.

Damit entstand bei B auch ein Irrtum dariiber, dass es man-
gels Bestehens der Forderung hochstwahrscheinlich zu einem
Widerspruch des angeblichen Schuldners und zu einer Regress-
pflicht der B-Bank kommen wiirde’2. Es lag mithin in dem

22 Vgl. Fischer StGB, §263 Rdn. 15.

23 BGHSt 47, 224, 229; Schonke/Schroder/Stree/Bosch StGB, §13 Rdn.28
m.w. N.; LK/Weigend StGB, §13 Rdn.41; vgl. jedoch BGHSt 5, 187ff.; 6,
198f.; OLG Hamm NJW 1987, 2245.

24 Vgl. NK/Kindhduser StGB, § 263 Rdn. 163.

25 Vgl. BGH NJW 2000, 3013, 3014.

26 Lackner/Kiihl StGB, § 13 Rdn. 16.

27 H.M.: NK/Kindhduser StGB, §263 Rdn. 166; Lackner/Kiihl StGB, §263
Rdn. 15; Maafl GA 1984, 264 ff.; a. A.: Herzberg Die Unterlassung im Strafrecht
und das Garantenprinzip, 1972, S. 701f.; Jakobs AT, 29/80.

28 Vgl. zur Verfiigung durch Unterlassen NK/Kindhduser StGB, § 263 Rdn. 312.

29 Vgl. BGHSt 50, 174, 178.

30 Vgl. OLG Celle NJW 1975, 2218,2219; OLG Diisseldorf NJW 1974, 1833, 1834,
OLG Hamm wistra 1982, 152, 153; OLG Saarbriicken NJW 1968, 262; vgl.
ferner Graf/Jager/Wittig/ Dannecker Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, §263
Rdn. 72.

31 Vgl. in diesem Zusammenhang insbesondere BGHR StGB §263 Abs.1 Ver-
maogensverfiigung 2.

32 Zum Irrtum bei Durchfiihrung des Bankeinzugs per Online-Banking AG Gera
NStZ-RR 2005, 213, 214.

[4))



JURA Heft 4/2012

Jens Biilte/Raymond Becker Ungedeckte Konten, unbestellte Waren u. unbesetzte Kassen METHODIK

Irrtum iiber das Bestehen der Einzugserméchtigung ein Irrtum
iiber die Schadensfolgen des Einzugs vor33. Das Wissen um die
Moglichkeit der Riickgabe der Lastschrift beseitigt diesen Irr-
tum nicht, weil B dariiber irrte, dass die Lastschrift mangels
Erteilung der Erméchtigung durch den Kunden der C-Bank mit
sehr hoher Wahrscheinlichkeit zuriickgerufen werden wiirde.

b) Vermogensverfiigung und Vermogensschaden

Aufgrund dieses Irrtums miisste eine Vermdgensverfiigung vor-
genommen worden sein, die hier in der Buchungsanweisung an
die C-Bank liegen konnte. Hier stellen sich sowohl die un-
mittelbare Minderung des Vermogens der B-Bank durch die
Buchung als auch - davon nicht sinnvoll trennbar — der Ver-
mogensschaden als problematisch dar®*. Vorliegend wird
durch die Buchungsvorginge keine Verdnderung des Ver-
mogens der B-Bank verursacht. Die Vorgénge wirken sich zu-
néchst nur auf das Vermogen der Kunden des T aus, deren
Kontoguthaben bei der C-Bank durch die Durchfiihrung des
FEinzugs gemindert werden. Der BGH hat in einem vergleich-
baren Fall dennoch eine unmittelbare Vermdgensverfiigung
und einen Vermdgensschaden angenommen, ohne dies jedoch
néher zu begriinden. Das Landgericht Oldenburg?® hatte in-
sofern eine schadensgleiche Vermogensgefihrdung bejaht,
weil der Téter, der sich in extremer finanzieller Bedréngnis
befand, die Verfiigungsbefugnis erhalten und die gutgeschrie-
benen Betrédge abgehoben hatte.

Der Annahme eines Schadens ist entgegengehalten worden,
dass der Tater aufgrund der Vorldufigkeit der Buchung noch
keine Verfiigungsgewalt {iber die Betrdge erlangt habe3” und
daher keine hinreichend konkrete Gefdhrdung des Vermgens
der Bank eingetreten sei. Wenn die Bank dem Téter dennoch
die Verfiigung gestatte, sei dieses Fehlverhalten nicht im Rah-
men der Schadensbemessung zu beriicksichtigen.

Diese Argumentation {iberzeugt jedoch insofern nicht, als
der Tater die gutgeschriebenen Betrdge ohne weitere Hinder-
nisse abheben kann. Zudem diirfte es fiir die Annahme eines
Vermogensschadens kaum darauf ankommen, ob die Bank die
theoretische Moglichkeit zur Abwendung der endgiiltigen
Schadensperpetuierung hat, sondern vielmehr darauf, ob der
Téter in der konkreten Situation die Verfiigungsmacht iiber
einen Vermogensgegenstand erhilt, ohne dass der gewdhren-
den Bank noch hinreichende Sicherheiten zur Verfiigung ste-
hen.

Gewiéhrt die Bank aufgrund des Vertrauens in die Lastschrift
eine Gutschrift und erlangt der Téter diesbeziiglich die Ver-
fligungsmacht, so ist das Vermogen der Bank durch die unge-
hinderte Zugriffsmoglichkeit des Téters wirtschaftlich gemin-
dert, soweit die Gutschrift nicht durch Verrechnung mit
weiteren Forderungen, die der Téter gegen die Bank hat, auf-
gefangen werden kann. Diese Situation stellt einen Gefdhr-
dungsschaden dar, der vorliegt, wenn zwar noch kein Verlust
eines Vermogensgegenstandes eingetreten ist, die Situation je-
doch bereits zu einer wirtschaftlichen Verringerung des Ge-
samtvermogens gefiihrt hat, weil die Gefahr des Vermdgens-
verlusts sehr nahe liegts.

Der Gefdhrdungsschaden scheidet jedoch solange noch aus,
wie das Konto des Gldubigers auch nach der Verfiigung iiber die
Gutschrift hinreichende Deckung aufweisen wiirde, sodass die
Inkassostelle aufgrund der Moglichkeit zur Korrektur des Kon-
tostandes durch interne Buchungen noch keine Vermdogens-
minderung erleidet.

Vorliegend hat T durch die Einzugserméchtigung eine kon-
tentechnische Besserstellung in Héhe von 500 Euro erlangt.

Selbst wenn er iiber diesen Betrag verfligt hitte, wére sein
Konto noch immer hinreichend gedeckt gewesen, sodass im
Regressfall ein Schaden durch interne Umbuchung hétte ver-
hindert werden konnen. Daher fehlt es an einem Vermdgens-
schaden bei der B-Bank.

2. Ergebnis
T hat sich nicht wegen Betruges zum Nachteil der B-Bank
strafbar gemacht.

V. Computerbetrug gemaB § 263 a | zum Nachteil der
Kunden

Dadurch, dass T die Kundendaten an die B-Bank weitergab und
damit den Einzug erreichte, konnte er sich gemédR §263a I
strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Vorliegend kommt als Tatbestandsvariante des §263a I das
unbefugte Verwenden von Daten nach Nr.3 in Betracht. Je-
doch verlangt diese Tathandlung nach h. M.>°, die eine betrugs-
spezifische Auslegung vornimmt, dass die Verwendung der
Daten Tduschungscharakter hitte, wenn sie gegeniiber einer
natiirlichen Person angegeben worden wiren. In casu liegt die
Tduschung einer Person jedoch tatsédchlich vor. Daher liegt der
Schwerpunkt der Tathandlung nicht im Bereich der Datenver-
arbeitung, sondern in der Tduschung im personlichen Kontakt.
Der Schutzbereich des § 263 a ist damit nicht betroffen4.

2. Ergebnis
T hat sich nicht aus § 263 a I strafbar gemacht.

VI. Untreue gemaB § 266 | zum Nachteil der Kunden

Dadurch, dass T die Kundendaten zum Lastschrifteinzug miss-
brauchte, konnte er sich wegen Untreue strafbar gemacht ha-
ben.

1. Objektiver Tatbestand

Téter einer Untreue kann nach h. M.*! nur derjenige sein, den
gegeniiber dem Geschédigten eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht trifft. Nimmt man eine Schéddigung der Kunden des T
an, so miisste T also gegeniiber seinen Kunden vermdgens-
betreuungspflichtig sein. Dies setzt jedoch voraus, dass der
Pflichtige im Rahmen seiner Hauptpflichten gegeniiber dem
Vermogensinhaber Vermogensinteressen von einigem Gewicht
zu wahren hat; es muss sich um die wesentliche Pflicht in dem
Verhiéltnis zum Vermogensinhaber handeln. Das Verhéltnis des
T zu seinen Kunden war eine Geschéftsbeziehung, die im Kern
auf die Abwicklung von Kaufvertrdgen gerichtet war und bei

33 Vgl. BGH NStZ 2005, 634, 635 f.; ferner OLG Hamm NJW 1977, 1834, 1836;
a. A. Soyka NStZ 2005, 637, 638.

34 Vgl. auch Fahl JURA 2006, 733, 735.

35 BGH NStZ 2005, 634, 636.

36 LG Oldenburg NJW 1980, 1176, 1177.

37 Soyka NStZ 2004, 538, 540; vgl. auch Fahl JURA 2006, 733, 735.

38 Vgl. BVerfG NStZ 2010, 70, 72f.; BGHSt 53, 199, 204; ferner Graf/Jager/Wit-
tig/Dannecker Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 263 Rdn. 92 ff.; vgl. ferner
BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 - 2 BvR 2500/09 u.a. Rdn. 174 ff.

39 Fischer StGB, §263a Rdn. 11 m.w.N.

40 Vgl. Soyka NStZ 2004, 538, 541 f.; ferner Schonke/Schroder/Cramer/Perron
StGB, §263a Rdn. 1, 41 ff.

41 Vgl. Fischer StGB, § 266 Rdn. 21 ff.
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der die Wahrnehmung von Vermdgensinteressen des jeweilig
anderen allenfalls vollig untergeordneten Charakter hatte*2.
Daher war Tseinen Kunden gegeniiber nicht vermdgensbetreu-
ungspflichtig.

2. Ergebnis
T hat sich nicht wegen Untreue geméR § 266 I strafbar gemacht.

VII. Ergebnis zum 1. Tatkomplex

T hat sich durch die Durchfiihrung der Lastschriftverfahren
zum Nachteil seiner Kunden nicht strafbar gemacht.

2. Tatkomplex: Das Verwenden der Kontodaten auf den
EC-Karten-Belegen - Strafbarkeit des T

I. Betrug gemaB § 263 | zum Nachteil der Kunden der
D-Bank

Ein Betrug zum Nachteil der Kunden der D-Bank scheidet aus.
Es fehlt sowohl an einer Tduschung der Kunden selbst als auch
an einer diesen zurechenbaren Vermdgensverfiigung eines Mit-
arbeiters der B-Bank.

Auch ein Betrug in mittelbarer Tdterschaft zum Nachteil der
Kunden der D-Bank ist nicht gegeben, da auf Seiten der
D-Bank kein Mitarbeiter getduscht wurde. Nur B wurde ge-
tduscht.

Il. Betrug gemaR §263 | zum Nachteil der B-Bank durch die
Verwendung der Belegdaten

1. Objektiver Tatbestand
Ebenso wie hinsichtlich der Verwendung der Kundendaten
wurde B durch T iiber die Berechtigung zum Einzug und damit
auch iiber das Widerspruchs- und Regressrisiko getduscht. B
wurde in einen Irrtum versetzt und nahm deshalb durch die
Ausfiihrung der Lastschrift eine Vermogensverfiigung vor.

Anders als in der oben dargestellten Konstellation ist jedoch
hier aufgrund der fehlenden Deckung des Kontos des T ein
Vermoégensschaden zum Nachteil der B-Bank eingetreten.
Durch die Buchung auf das Konto des T, die die Begriindung
einer Verfiigungsmacht des T zur Folge hatte, und das mit der
Lastschrift eintretende erhebliche Risiko des Widerspruchs
durch die Kunden der C-Bank, ohne Moglichkeit zur Verrech-
nung durch interne Buchungen, trat ein Gefihrdungsschaden
bei der B-Bank in H6he von 5.000 Euro ein®.

Der objektive Tatbestand des Betruges ist erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsétzlich im Hinblick auf die Tduschung, den
erregten Irrtum und die Vermogensverfiigung. Im Hinblick
auf den Vermdégensschaden war er zwar nicht sicher, ob die
Kunden der D-Bank Widerspruch gegen die Einziehungen er-
heben wiirden, aber er rechnete damit und hoffte lediglich auf
ein Ausbleiben des Schadens; er handelte insofern mit dolus
eventualis*.

T handelte auch mit der erforderlichen Absicht, sich rechts-
widrig zu bereichern. Den beabsichtigten Vermogenszufluss
wollte er dadurch erreichen, dass er Gutschriften auf sein Kon-
to erhielt, auf die er — wie er wusste — keinen Anspruch hatte und
deren Kehrseite der Vermogensschaden bei der B-Bank dar-
stellte. Insofern sind Vermogensschaden und beabsichtigte Be-
reicherung auch stoffgleich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhatft.

4. Strafzumessungsregel
Die Strafzumessungsregeln des § 263 III 2 Nr. 2 sind nicht an-
wendbar, weil es sich bei der Geschédigten um die B-Bank und
nicht um eine grofle Zahl von Menschen handelte und der
Schaden zudem mit 5.000 Euro keinen Vermégensverlust gro-
fen Ausmafles darstellt4s.

5. Ergebnis
T hat sich wegen eines Betruges zum Nachteil der B-Bank
strafbar gemacht.

IV. Ergebnis zum 2. Tatkomplex
T hat sich wegen Betruges geméR § 263 I strafbar gemacht.

3. Tatkomplex: Bestellte und unbestellte Waren -
Strafbarkeit des K

I. Sachbeschadigung gemaf §303 |

K konnte sich dadurch, dass er die Ansichtskarte zerrissen hat,
wegen Sachbeschidigung gemal3 § 303 I strafbar gemacht ha-
ben.

1. Objektiver Tatbestand

K miisste eine fremde Sache beschidigt oder zerstért haben. T
lieferte die Ansichtskarte unter Eigentumsvorbehalt (§449 1
BGB), sodass das Eigentum erst mit der vollstindigen Kauf-
preiszahlung auf K {ibergehen sollte (§§929 S.2, 158 I BGB).
Da K die Ansichtskarte noch nicht bezahlt hatte, war T nach
wie vor deren Eigentiimer und die Karte daher eine fiir K fremde
Sache. K zerriss die Ansichtskarte und zerstorte sie somit. Der
objektive Tatbestand des § 303 1 ist erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand verlangt Vorsatz hinsichtlich der
objektiven Tatbestandsmerkmale. K ging davon aus, dass T
als Unternehmer ihm als Verbraucher die Ansichtskarte unbe-
stellt zugesandt hat. K stellte sich somit irrtiimlich eine Situa-
tion vor, bei deren Vorliegen die Regelung des §241a BGB
eingreifen und ihn vor zivilrechtlichen Anspriichen des Versen-
ders schiitzen wiirde?*®. Ein Tatbestandsirrtum, der den Vorsatz
ausschlieBt (§16 I 1), ist dennoch nicht anzunehmen, da K
offensichtlich wusste, dass er durch das bloRe Zusenden der
Karte nicht Eigentiimer der Sache geworden war*’ und durch
das Zerreifen und Entsorgen der Karte fremdes Eigentum zer-
storte. K handelte demnach vorsétzlich.

42 Vgl. Fischer StGB, § 266 Rdn. 36a, 49 m. w. N.

43 Siehe hierzu auch Christian Jdager JuS 2010, 761, 763.

44 Vgl. hierzu Fischer StGB, § 15 Rdn.9aff.

45 Vgl. zur Wertgrenze Fischer StGB, § 263 Rdn. 215; Graf/Jager/Wittig/ Dann-
ecker Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 263 Rdn. 136 f.

46 §241a I BGB schlieBt nach h.M. im zivilrechtlichen Schrifttum sédmtliche
Anspriiche des Versenders gegen den Empfianger der unbestellten Sache aus;
siehe dazu Miiko/Kramer BGB, § 241 a Rdn. 11 ff. m. w. N.

47 Dies entspricht der ganz h. M. im Zivilrecht; siehe nur Jauernig/Mansel BGB,
§241a Rdn.5 m.w.N.; a. A. Riehm JURA 2000, 505, 512.
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3. Rechtswidrigkeit

Hier kommt lediglich eine Rechtfertigung iiber § 241 a BGB in
Betracht. Zwar regelt diese Vorschrift nur den Ausschluss zi-
vilrechtlicher Anspriiche des Unternehmers gegen den Ver-
braucher, dem vom Unternehmer unbestellte Sachen oder
sonstige Leistungen geliefert werden. Die h. M. im strafrecht-
lichen Schrifttum sieht in §241a BGB jedoch wegen der ge-
botenen Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und der
Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts*® einen Rechtferti-
gungsgrund*. Die objektiven Voraussetzungen des §241a
BGB liegen jedoch nicht vor, vielmehr stellt sich K lediglich
eine Situation vor, in der diese Voraussetzungen gegeben sind.
K handelte damit rechtswidrig.

Anmerkung: Zum Teil wird vertreten, bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des §241a BGB sei bereits der Tatbestand des §303 I nicht
erfiillt>®. Da §241a BGB hier objektiv nicht eingreift, wire auf diesen
Ansatz im Rahmen der Priifung des subjektiven Tatbestandes einzuge-
hen. Weiterhin wird vertreten, dass eine Strafbarkeit des Empféngers
wegen seiner eigenen rechtfertigenden Einwilligung ausscheidet, da ihm
§ 241 a BGB die zivilrechtliche Verfiigungsbefugnis verleihe>'. Eine Dar-
stellung des aufgezeigten Meinungsspektrums kann in einer Klausur
nicht erwartet werden; es ist ausreichend, wenn §241a BGB mit der
h. M. als Rechtfertigungsgrund eingestuft wird.

4. Erlaubnistatbestandsirrtum

K konnte sich in einem sog. Erlaubnistatbestandsirrtum be-
funden haben. Ein solcher liegt vor, wenn der Téter bei Bege-
hung der Tat irrigerweise Umstédnde annimmt, die, wenn sie
tatséchlich vorldgen, sein Handeln rechtfertigen wiirden. K
ging davon aus, dass ihm als Verbraucher von T als Unterneh-
mer eine unbestellte Ansichtskarte geliefert worden sei, sodass
nach seiner Vorstellung die Voraussetzungen des §241a BGB
erfiillt waren. Rechtsfolge wére der Ausschluss jeglicher An-
spriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher; nach h. M.
wéren die objektiven und subjektiven Voraussetzungen der
Rechtfertigung gegeben. K befand sich mithin in einem Erlaub-
nistatbestandsirrtum, dessen rechtliche Bewertung fraglich
und umstritten ist.

Das Gesetz hilt fiir die Behandlung von Irrtumskonstellatio-
nen lediglich zwei Vorschriften bereit: § 16, der den Irrtum tiber
Tatumstdnde erfasst, und § 17, der den Verbotsirrtum regelt.
Nach §16 I 1 handelt nicht vorsatzlich, wer bei Begehung der
Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tat-
bestand gehort. Dagegen handelt nur ohne Schuld, wem bei
Begehung der Tat die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun, wenn er
den Irrtum nicht vermeiden konnte (§17 S.1).

In der vorliegenden Konstellation liegt die Anwendung des
§ 17 und damit die Annahme eines Verbotsirrtums nahe, da K
davon ausging, dass sein Handeln nach §241a BGB gerecht-
fertigt ist, ihm mithin die Einsicht fehlte, Unrecht zu tun. Zu-
dem handelt es sich bei den rechtfertigenden Voraussetzungen
des § 241 a BGB, deren Vorliegen K irrig fiir gegeben hielt, nicht
um Umsténde, die »zum gesetzlichen Tatbestand« gehoren32.

Entsprechend wird der Erlaubnistatbestandsirrtum in der
Literatur von der strengen Schuldtheorie’ als Verbotsirrtum
nach § 17 behandelt. Nach dieser Ansicht bezieht sich der Vor-
satz nur auf den objektiven Tatbestand und nicht auch auf die
Rechtswidrigkeit. Nimmt man vorliegend einen Verbotsirrtum
an, so entféllt die Schuld jedoch nur, wenn der Irrtum unver-
meidbar gewesen ist, der Tater ihn also mit Riicksicht auf die
konkrete Situation unter gehoriger Anstrengung seiner Er-
kenntniskréfte und seines Gewissens, gegebenenfalls auch
durch Erkundigungen bei fachkundigen Personen nicht hétte
ausriumen koénnent. Bei einer genaueren Uberpriifung der

Lieferung und griindlicherem Nachdenken iiber seine Be-
stellungen hétte K den Irrtum iiber das Vorliegen eines Recht-
fertigungsgrundes vermeiden konnen. K wire somit nicht
entschuldigt, es kdme allenfalls gem&R § 17 S.2 eine Strafmil-
derung nach §49 I in Betracht.

Zwar mag die Einordnung des Erlaubnistatbestandsirrtums
als Verbotsirrtum i.S.d. §17 den Gesetzeswortlaut auf ihrer
Seite haben; gleichwohl vernachléssigt sie den Umstand, dass
der Tater sich in dieser Konstellation im Grunde rechtstreu
verhalten will>>. Er glaubt wegen eines Irrtums im tatsdchlichen
Bereich, dass er sich rechtméRig verhélt. Der Erlaubnistat-
bestandsirrtum ist deshalb eher dem Tatbestandsirrtum des
§16 I1 als dem Verbotsirrtum zuzuordnen?°.

Aus diesem Grund wendet die h. L. die Regelung des § 1611
bei Vorliegen eines Erlaubnistatbestandsirrtums an, wenn auch
die Begriindungen dafiir variieren: Die Lehre von den negati-
ven Tatbestandsmerkmalen> geht von einem zweistufigen
Verbrechensaufbau aus und betrachtet die Rechtswidrigkeit
als Merkmal des Tatbestandes. Danach handelt derjenige tat-
bestandsméllig, der den Tatbestand erfiillt und dem kein Recht-
fertigungsgrund zur Seite steht. Tatbestand und Rechtswidrig-
keit bilden als Gesamtunrechtstatbestand eine einheitliche
Wertungsstufe. Der Irrtum {iber einen rechtfertigenden Sach-
verhalt ist daher ein Irrtum {iber ein (negatives) Tatbestands-
merkmal, sodass § 16 I 1 unmittelbar zur Anwendung kommt.
Die eingeschrdnkte Schuldtheorie®® wendet auf den Erlaub-
nistatbestandsirrtum § 16 analog an, sodass der Vorsatz entfillt.
Daher wiirde nach dieser Ansicht in casu ebenfalls der Vorsatz
entfallen. Nach der rechtsfolgenverweisenden Schuldtheo-
rie> besteht der Vorsatz aus zwei Teilen: dem tatbestandlichen
Vorsatz und dem Schuldvorsatz. Wenn der Schuldvorsatz
nicht vorliegt, ist die Tat zwar vorsétzlich begangen, aber auf-
grund des eigentlich beabsichtigten rechtstreuen Verhaltens
muss die Rechtsfolge zur Anwendung kommen, die dem Téter
auch nach §16 I 1 zukédme.

Mit der h. L. ist hier 16 I 1 (analog) anzuwenden, sodass K
nicht vorsétzlich handelte.

5. Ergebnis
K hat sich somit nicht wegen Sachbeschiddigung gemél § 303 I
strafbar gemacht.

48 Niher dazu Reichling JuS 2009, 111, 112.

49 Graf/Jager/Wittig/ Dannecker Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Vor §§ 32 ff.

Rdn. 21; Fischer StGB, §303 Rdn. 16; Haft/Eisele GS Meurer, S.245, 257,

Lackner/Kiihl StGB, §303 Rdn.9; Matzky NStZ 2002, 458, 462f.; Satzger

JURA 2006, 428, 433 f.; Wessels/Hillenkamp BT II, Rdn. 20; krit. Otto JURA

2004, 389, 390; Uberblick iiber die verschiedenen Losungsansétze bei Reich-

ling JuS 2009, 111, 112 f.

Soetwa Otto JURA 2004, 389, 390, der jedoch den Begriff »fremd«i. S. d. § 3031

anders definiert, indem er danach fragt, ob ein anderer »eine umfassendere

Vermogensposition an der Sache innehat«; dhnlich auch Lamberz JA 2008,

425, 428 (»faktisches Eigentumc).

So Reichling JuS 2009, 111, 113f,; Tachau Ist das Strafrecht enger als das

Zivilrecht?, 2005, S. 187.

52 Vgl. Tiedemann Die Anfangeriibung im Strafrecht, S. 16, sowie allgemein zur
Priifung des Erlaubnistatbestandsirrtums in der Fallbearbeitung S. 14 ff.

53 Bockelmann NJW 1950, 850, 852; Welzel Das Deutsche Strafrecht, § 22 111 1£.

54 Vgl. Fischer StGB, § 17 Rdn. 71.

55 BGHSt 3, 105, 107.

56 Rengier AT, § 30 Rdn. 14; Stratenwerth/Kuhlen AT, § 9 Rdn. 165.

57 Samson Strafrecht 1, S. 122 ff.; Arthur Kaufmann JZ 1954, 653 ff.; Rinck Der
zweistufige Deliktsaufbau, 2000, S. 74 ff.; Herzberg JA 1989, 243, 245 ff.

58 BGHSt 3, 105, 107; OLG Hamm NJW 1987, 1034, 1035; Frister AT, §14

Rdn. 30; Kiihl AT, § 13 Rdn. 73.

Fischer StGB, § 16 Rdn. 22; Wessels/Beulke AT, Rdn.478f. m.w.N.
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Il. Betrug gemaB §263 |

Indem K dem F erklérte, er verkaufe das Buch im Auftrag seiner
GroRBmutter, konnte er sich wegen Betruges gegeniiber und
zulasten des F strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Tiuschung

Hier tduschte K ausdriicklich dariiber, zur Verfiigung {iber das
Eigentum an dem Buch berechtigt zu sein. K erklarte, dass seine
Grolmutter Eigentiimerin des Buches sei und dass er in ihrem
Auftrag das Buch verkaufe. Er tduschte damit auch {iiber die
Tatsache, dass er mit Einwilligung des Berechtigten handele
(vgl. §185 I BGB) und Eigentum an der Sache verschaffen
konne. Tatsdchlich stand das Buch im Eigentum des T und
dieser hat K nicht beauftragt, das Buch zu verkaufen. Eine
Tduschung iiber Tatsachen ist mithin gegeben.

b) Irrtum
F befand sich aufgrund der Tduschung in einem Irrtum, weil er
der Erklidrung des K glaubte.

¢) Vermogensverfiigung

Spitestens mit der Ubergabe und Ubereignung des Geldes hat F
irrtumsbedingt eine tatbestandliche Vermdgensverfiigung vor-
genommen. Auf die Frage, ob bereits mit dem Vertragsabschluss
eine tatbestandliche Vermdgensverfiigung gegeben ist, kommt
es daher nicht an®.

d) Vermégensschaden

Schliellich miisste F dadurch einen Vermdgensschaden erlit-
ten haben. Die Schadensberechnung erfolgt i.R.d. §263 an-
hand eines objektiven individualisierenden Beurteilungsmal3-
stabes nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung, bei der die
Differenz zwischen dem Vermdgensstand vor und nach der
Verfiigung betrachtet wird®!. F hat dem K 200 Euro {ibereignet.
Als Gegenwert erhielt er aber nur den Besitz an dem Buch. K
war weder Eigentiimer des Buches noch vom Eigentiimer zur
Verfiigung befugt und konnte ihm daher kein Eigentum daran
verschaffen. Im Ubrigen verleiht auch §241a BGB nach h. M.
dem Empfinger der unbestellten Sache keine Verfiigungsbefug-
nis®2. Da die §§ 932 ff. BGB zudem lediglich den guten Glauben
in das Eigentum eines VerduRerers, nicht aber in die Ver-
fiigungsbefugnis des Nichtberechtigten schiitzen®, hat F auch
nicht gutgldubig Eigentum erworben. Ein gutgldubiger Erwerb
wire in der vorliegenden Konstellation nur dann moglich,
wenn der nichtberechtigte Dritte, hier also die Grofmutter,
tatséchlich der VerduRerung zugestimmt hétte®, was jedoch
nicht der Fall war. Da F demzufolge lediglich Besitz und kein
Eigentum an dem Buch erlangt hat, ist ein Vermdgensschaden
eingetreten.

2. Subjektiver Tatbestand
K handelte vorsétzlich und mit der erforderlichen Absicht, sich
rechtswidrig zu bereichern.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
K handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis
K hat sich wegen Betruges gemdl3 § 263 I gegeniiber und zu-
lasten des F strafbar gemacht.

lll. Unterschlagung gemaB §246 |

Dadurch, dass K dem F das Buch zum Kauf anbot, konnte er
sich wegen Unterschlagung gemiR §246 I strafbar gemacht
haben.

Das Buch war eine fiir K fremde bewegliche Sache. Proble-
matisch ist jedoch, ob in dem Handeln des K iiberhaupt eine
Zueignungi.S. d. § 2461 zusehen ist. Letztlich kann diese Frage
jedoch dahinstehen, da § 246 I schon aufgrund formeller Sub-
sidiaritdt gemdld § 246 I Hs. 2 gegeniiber § 263 I zuriicktritt. Im
Ubrigen wire die Zueignung bei Anwendung des § 241a BGB
bereits nicht rechtswidrig und damit das Handeln des K nicht
tatbestandsméRig oder die Tat doch zumindest gerechtfertigt®°.

IV. Ergebnis zum 3. Tatkomplex
K hat sich wegen Betruges gemil § 263 I strafbar gemacht.

4. Tatkomplex: »Einkaufen« an der Selbstbedienungs-
kasse

I. Strafbarkeit des T

1. Réuberischer Diebstahl gemaR § 252

Indem T das Mobiltelefon an der Selbstbedienungskasse nicht
einscannte und bezahlte, sondern dieses in eine Einkaufstiite
packte und den Kassenbereich verliefd und er dem D daraufhin
einen kréftigen Schlag in die Magengegend versetzte, konnte er
sich wegen rduberischen Diebstahls geméR §252 strafbar ge-
macht haben.

a) Objektiver Tatbestand

aa) Bei einem Diebstahl

T miisste zunéchst »bei einem Diebstahl« (§ 242 I) gehandelt
haben; mithin miisste ein vollendeter Diebstahl gegeben
seinee.

(1) Objektiver Tatbestand

Das Mobiltelefon ist als fiir T fremde bewegliche Sache ein
taugliches Tatobjekt des Diebstahls. T miisste das Gerdt auch
weggenommen haben. Wegnahme erfordert den Bruch frem-
den und die Begriindung neuen Gewahrsams an einer Sa-
che®’. Unter Gewahrsam ist die von einem Herrschaftswillen
getragene Sachherrschaft zu verstehen, deren Reichweite maR-
geblich von der Verkehrsauffassung bestimmt wird®s.

60 Vgl. hierzu Graf/Jager/Wittig/Dannecker Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
§263 Rdn. 96 ff.

61 BGHSt 3, 99, 102; 16, 220, 221; 34, 199, 201; Graf/J4ager/Wittig/ Dannecker
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 263 Rdn. 77.

62 So explizit Staudinger/Olzen BGB, §241a Rdn.48; Erman/Saenger BGB,
§241aRdn. 33; Schwarz NJW 2001, 1449, 1452; Sosnitza BB 2000,2317,2322;
auch Palandt/Griineberg BGB, § 241 a Rdn. 7; Jauernig/Mansel BGB, §241a
Rdn. 5; a. A. Miiko/Kramer BGB § 241a Rdn. 19.

63 Vgl. Baur/Stiirner Sachenrecht, §52 Rdn. 13 a.E.; Schulze/Schulte-Nélke
BGB, §932 Rdn. 8 (Fn. 64).

64 Siehe dazu Schulze/Schulte-Néolke BGB, §932 Rdn. 8.

65 Vgl. dazu NK/Kindhduser StGB, § 246 Rdn. 26 (Fn. 1); Rengier BT1, § 5Rdn. 6
m.w. N.

66 Vgl. Fischer StGB, § 252 Rdn. 4.

67 RGSt 48, 58, 59f.; BGH NStZ 1995, 593, 594; Lackner/Kiihl StGB, §242
Rdn. 8; Rengier BT I, § 2 Rdn. 10; Wessels/Hillenkamp BT II, Rdn. 82.

68 Fischer StGB, §242 Rdn. 11; Kindhduser BT 11, § 2 Rdn. 28; Zopfs ZJS 2009,
506, 507.
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Hier hatte urspriinglich der Geschiftsinhaber bzw. Ge-
schiftsfiihrer aufgrund eines generellen Herrschaftswillens
die tatsdchliche Sachherrschaft iiber das Mobiltelefon und so-
mit den Gewahrsam inne. Der Téter erlangt den Gewahrsam an
der Sache, soweit er die Herrschaft iiber sie ungehindert durch
den alten Gewahrsamsinhaber ausiiben und dieser iiber die
Sache nicht mehr verfiigen kann, ohne seinerseits die Ver-
fiigungsgewalt des Téters zu beseitigen®. In Kaufhdusern und
Selbstbedienungsldden erfolgt der Gewahrsamswechsel - so-
weit er nicht bereits vorher durch Einstecken in die Kleidung
oder eine Tasche eingetreten ist — regelméRig erst mit dem Pas-
sieren der Kasse”°. Im konkreten Fall packte T das Mobiltelefon
und die anderen Sachen an der Kasse in eine Einkaufstiite,
sodass er nach der Verkehrsauffassung in diesem Moment
den Gewahrsam daran erlangte.

Fraglich ist jedoch, ob T den Gewahrsam am Mobiltelefon
unter Bruch fremden Gewahrsams erlangt hat. Dafiir muss er
den Gewahrsam des bisherigen Inhabers gegen oder ohne
dessen Willen aufgehoben haben’'. Zu beachten ist hier, dass
Teine der Selbstbedienungskassen des Geschéftes benutzte, an
der der Kunde selbst den Kassiervorgang vornimmt. Insoweit
erfolgte beziiglich der gekauften Gegenstinde im Gegensatz zu
herkémmlichen Kassen keine den Bruch fremden Gewahrsams
ausschlieBende willentliche Gewahrsamsiibertragung durch
das Kassenpersonal.

Durch die Einrichtung von Selbstbedienungskassen erkléart
sich der Inhaber des Geschiiftes vielmehr generell mit dem Ge-
wahrsamsiibergang einverstanden. Bereits die Einrichtung sol-
cher Kassen zeigt aber, dass der Gewahrsamsinhaber nicht stets
mit dem Gewahrsamsiibergang, etwa bei bloRem Passieren der
Kasse mit der Ware, einverstanden ist. Vielmehr ist anerkannt,
dass der Gewahrsamsinhaber sein Einverstdndnis vorab von
bestimmten Bedingungen abhéngig machen kann (antizipiertes
und bedingtes Einverstindnis)’?. Unter Zugrundelegung der
Interessen des Geschéftsinhabers und der Verkehrsanschauung
steht daher in Anlehnung an die Fille des Bedienens eines
Warenautomaten’ oder des Tankens an einer Selbstbedie-
nungstankstelle’ das Einverstdndnis in den Gewahrsamsii-
bergang unter der Bedingung, dass die Selbstbedienungskasse
duflerlich ordnungsgemdfl bedient wird. Dazu gehort jeden-
falls das duRerlich korrekte Einscannen und Bezahlen der zur
Selbstbedienungskasse mitgebrachten Waren.

Diese Voraussetzungen hat T hinsichtlich der Packung CD-
Rohlinge und des USB-Kabels erfiillt. Er scannt beide Sachen
ordnungsgemadR ein und bezahlt sie anschlieend in duBerlich
korrekter Weise durch Einschieben seiner EC-Karte in das Kar-
tenlesegerét und Eintippen seiner Geheimzahl, sodass das Ein-
verstdndnis des Geschéftsinhabers seine Wirkung entfaltet. An-
ders verhélt es sich mit dem Mobiltelefon. Hier hilt T den
Handscanner neben den Strichcode und scannt das Produkt
nicht ordnungsgemil ein. Die Bedingungen, unter denen ein
Einverstdndnis des Geschiftsinhabers gegeben ist, sind somit
nicht erfiillt. Demzufolge hat T den Gewahrsam am Mobiltele-
fon unter Bruch fremden Gewahrsams erlangt.

Das Einverstdndnis wurde auch nicht durch A erteilt, die T
fliichtig beobachtet hat und ihn passieren lie3. Im Gegensatz zu
einer Kassiererin bei einer herkdmmlichen Kasse ist sie nicht als
zur Gewahrsamsiibertragung befugt anzusehen. Die Vorausset-
zungen fiir eine einverstdndliche Gewahrsamsiibertragung hat-
te der Geschéftsinhaber durch die Einrichtung der Selbstbedie-
nungskasse abschlieBend festgelegt. A sollte Kunden lediglich
beim Scan- und Bezahlvorgang helfen und den Ablauf beauf-
sichtigen, um Missbrauch zu verhindern oder aufzudecken.

Demnach ist eine Wegnahme des Mobiltelefons zu bejahen.
Der objektive Tatbestand des Diebstahls ist mithin erfiillt.

(2) Subjektiver Tatbestand
T handelte vorsétzlich und in der Absicht rechtswidriger Zueig-
nung.

(3) Zwischenergebnis
Damit ist ein vollendeter Diebstahl am Mobiltelefon gegeben;
insofern handelte T »bei einem Diebstahl« i.S.d. §252.

bb) Auf frischer Tat betroffen

Zudem miisste T auf frischer Tat betroffen sein. Die Tat ist
frisch, wenn der Tater bei der Ausfiihrung der Tat oder alsbald
nach deren Vollendung am Tatort oder in dessen unmittelbarer
Néhe von einem anderen bemerkt, also sinnlich wahrgenom-
men wird?s.

Da T die Tatausfiihrung gerade abgeschlossen hat und sich
noch am Tatort aufhélt, liegt der geforderte Zusammenhang
zum Diebstahl vor. Der Diebstahl war mangels Erlangung ge-
sicherten Gewahrsams durch Tauch noch nicht beendet. Eine
frische Tat ist gegeben.

Auf dieser Tat ist Tauch betroffen worden, da es nach h. M.
ausreichend ist, dass der Téter als Person wahrgenommen wird,
einen Bezug zur Tatbegehung muss der Bemerkende nicht her-
gestellt haben”’.

cc) Qualifiziertes Notigungsmittel

T miisste ein qualifiziertes N6tigungsmittel eingesetzt haben.
Hier kommt Gewalt gegen eine Person in Betracht. Dafiir muss
sich die Gewaltanwendung gegen den Korper des Opfers rich-
ten’8. Der Schlag des T in die Magengegend des D stellt sich als
ein gegen den Korper gerichteter Zwang dar, um den Wider-
stand des D zu iiberwinden. Gewalt gegen eine Person liegt
demnach vor.

b) Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsitzlich und mit Besitzerhaltungsabsicht. Zwar
kommt es ihm - lebensnah beurteilt — auch auf die Flucht an,
jedoch ist anerkannt, dass die Absicht der Besitzerhaltung
nicht der einzige Beweggrund des Téters sein muss. Vielmehr
geniigt es, wenn es ihm auch darauf ankommt, die N6tigung als
ein Mittel einzusetzen, das eine Entziehung der Beute verhin-
dern soll”. Davon kann hier ausgegangen werden.

69 BGH NStZ 2008, 624, 625; Kindhduser BT II, § 2 Rdn. 49; Wessels/Hillen-
kamp BT II, Rdn. 121.

70 Vgl. Rengier BT I, §2 Rdn.25f.

71 Vgl. BGH NJW 1952, 782, 783; Wessels/Hillenkamp BT 11, Rdn. 109; Zopfs
ZJS 2009, 506, 513.

72 Vgl. SK/Hoyer StGB, §242 Rdn.54 m.w.N.; Wessels/Hillenkamp BT 1I,
Rdn. 19; Zopfs ZJS 2009, 506, 513.

73 Siehe Rengier BT 1, § 2 Rdn. 34; Wessels/Hillenkamp BT II, Rdn. 120.

74 Siehe Lackner/Kiihl StGB, § 242 Rdn. 14; eingehend Lange/Trost JuS 2003,
961 ff.; vgl. auch Becker ZJS 2010, 403, 415 ff.

75 Vgl. BGHSt9, 255, 257;26, 95 {.; Fischer StGB, § 252 Rdn. 5; Kindhduser BT 11,
§ 16 Rdn. 10; Otto BT, § 46 Rdn. 54; Lackner/Kiihl StGB, § 252 Rdn. 4.

76 Vgl. Fischer StGB, § 242 Rdn. 54.

77 Vgl. BGHSt 28, 224, 227; LK/Vogel StGB, § 252 Rdn. 29; diff. Lackner/Kiihl
StGB, §252 Rdn.4 m.w. N.

78 Fischer StGB, § 249 Rdn. 4 a; Kindhduser BT 11, § 13 Rdn. 4.

79 Kiiper BT, S.92; Lackner/Kiihl StGB, §252 Rdn.5; Rengier BT I, §10
Rdn. 16 ff.
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¢) Rechtswidrigkeit

Das tatbestandliche Handeln des T koénnte durch Notwehr
(§32 I 1. Alt.) gerechtfertigt sein. Dazu miisste zunéchst eine
Notwehrlage, also ein gegenwirtiger rechtswidriger Angriff des
D, vorliegen. Ein Angriff ist jede durch menschliches Verhalten
bewirkte Bedrohung rechtlich geschiitzter Individualinteres-
sen®®. Darunter fillt das Festhalten am Arm, da dadurch die
Willensbetétigungs- und die Fortbewegungsfreiheit des T, die
sogar strafrechtlichen Schutz erfahren, verletzt werden und
weiterhin bedroht sind. Der Angriff ist zudem gegenwdrtig,
da er im Zeitpunkt des Zuschlagens gerade stattfindet.

Fraglich ist jedoch, ob der Angriff auch rechtswidrig ist.
Rechtswidrig ist jeder Angriff, der den Bewertungsnormen
des Rechts objektiv zuwiderlduft und nicht durch einen Erlaub-
nissatz gedeckt ist®'. MaRgeblich ist damit, was der Handelnde
tun darf. Das Handeln des D wére demnach dann nicht rechts-
widrig, wenn die objektiven Voraussetzungen eines Rechtfer-
tigungsgrundes erfiillt sind.

Hier kommt als Rechtfertigungsgrund die Nothilfe geméal
§ 3211 2. Alt. in Betracht. T veriibt durch den begangenen Dieb-
stahl einen gegenwidrtigen, weil noch nicht abgeschlossenen,
rechtswidrigen Angriff auf Eigentum und Gewahrsam des Ge-
schiftsinhabers an dem Telefon. Damit liegt eine Nothilfelage
vor. Da mit dem Festhalten des T eine erforderliche Verteidi-
gungshandlung durch D erfolgt, sind die objektiven Voraus-
setzungen der Nothilfe erfiillt.

Zudem konnte sich D hier womdglich auf eine Befugnis zum
Handeln aus dem Festnahmerecht gemil3 § 127 I 1 StPO beru-
fen. Hier verfolgt D den T auf frischer Tat, da er T unmittelbar
nach dem Diebstahl am Tatort oder zumindest in dessen direk-
ter Nédhe antrifft. Auch ist T der Flucht verddchtig. Das Fest-
halten als Festnahmehandlung ist zudem erforderlich. Mithin
sind auch hinsichtlich des Festnahmerechts die objektiven Vo-
raussetzungen®? gegeben.

Gleichwohl ergibt sich damit hier keine objektive Rechtfer-
tigung des Handelns des D, da er nicht um die Festnahmelage
weild und damit auch nicht den Zweck verfolgt, den Tals Fest-
genommenen der Strafverfolgung zuzufiihren®. Dies soll bei
§127 I 1 StPO als sog. unvollkommen zweiaktigem Rechtfer-
tigungsgrund aber erforderlich sein, damit der Erfolgsunwert
des tatbestandlichen Handelns entfillt und eine objektive
Rechtfertigung angenommen werden kann®. Damit ist das
Handeln des D schon objektiv nicht vom Festnahmerecht des
§127 11 StPO gedeckt.

Da jedoch wie gezeigt die objektiven Voraussetzungen des
Nothilferechts gemal § 32 I12. Alt. gegeben sind und der Angriff
des D dadurch bereits den Bewertungsnormen des Rechts nicht
zuwiderléduft, erfolgte der Angriff des D nicht rechtswidrig. Dass
D die Rechtfertigungslage nicht kennt, ist fiir die hier zu kldren-
de Frage, ob der Angriff rechtswidrig ist, nicht von Bedeutung.

Eine Rechtfertigung des Handelns des T durch Notwehr ge-
mdld § 32 II 1. Alt. scheidet damit aus. T handelte rechtswidrig.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

d) Ergebnis
Somit hat sich T wegen rduberischen Diebstahls geméR § 252
strafbar gemacht.

2. Korperverletzung gemaB §223 |
T hat sich durch den Schlag gegen D ferner wegen Korperver-
letzung geméaR § 223 I strafbar gemacht. Der nach § 2301 1 fiir

die Strafverfolgung erforderliche Strafantrag ist wirksam ge-
stellt.

3. Hausfriedensbruch gemaB §123 |

Indem T den Elektronikmarkt betritt, um einen Diebstahl zu
begehen, konnte er sich wegen Hausfriedensbruchs gemild
§ 123 I strafbar gemacht haben.

Fraglich ist, ob T iiberhaupt widerrechtlich in den Geschéfts-
raum eingedrungen ist. Nach einer in der Literatur vertretenen
Ansicht soll das generell ausgesprochene Zutrittsrecht entfal-
len, soweit der Besucher widerrechtliche Zwecke verfolgt®.
Diese Argumentation {ibersieht, dass das Einverstindnis doch
gerade fiir all diejenigen gelten soll, die dem duflerlichen Er-
scheinungsbild eines normalen Kunden entsprechen?®. Hier ist
davon auszugehen, dass T diesen Vorstellungen entspricht. Er
ist daher nicht widerrechtlich in die Geschiéftsrdume einge-
drungen. Eine Strafbarkeit nach § 123 I scheidet somit aus.

Il. Strafbarkeit des D

1. Freiheitsberaubung gemaB §239 |
D konnte sich wegen Freiheitsberaubung geméaR § 239 I strafbar
gemacht haben, indem er Tam Arm packte und festhielt.

a) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 239 I setzt voraus, dass der Téter
einen Menschen einsperrt oder auf andere Weise der Freiheit
beraubt. Da ein Einsperren hier offensichtlich ausscheidet, ist
danach zu fragen, ob D den T auf andere Weise der Freiheit
beraubt hat. Hierzu geniigt jede Handlung, die objektiv die
Fortbewegungsfreiheit aufthebt®’. T hielt D zwar am Arm fest,
jedoch hélt dieser Zustand allenfalls ganz kurzzeitig an, da T
sich umgehend durch einen kréftigen Schlag in die Magen-
gegend des D befreite und fliichtete. Da die Freiheitsberaubung
voraussetzt, dass die Fortbewegungsfreiheit fiir einen nicht un-
erheblichen Zeitraum — die Dauer eines » Vaterunsers«® — auf-
gehoben wird®, ist daher der objektive Tatbestand nicht erfiillt.

b) Ergebnis
D hat sich somit nicht wegen Freiheitsberaubung gemif § 239 1
strafbar gemacht.

2. Versuchte Freiheitsberaubung gemdR §§2391, I, 22, 23 |
D konnte sich durch sein Verhalten gegeniiber T geméil$ §§ 239
I, 11, 22, 23 I strafbar gemacht haben.

80 Vgl. Rengier AT, § 18 Rdn. 6.

81 Wessels/Beulke AT, Rdn. 331.

82 Vgl. zu den subjektiven Anforderungen des § 127 I 1 StPO; Biilte ZStW 121
(2009), 377, 4011£.; Rengier AT, § 22 Rdn. 6.

83 Vgl. Graf/Jager/Wittig/Dannecker Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Vor
§§ 32 ff. Rdn. 85; Wessels/Beulke AT, Rdn.275.

84 Graf/Jager/Wittig/ Dannecker Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Vor §§ 32 ff.
Rdn. 84; Schonke/Schroder/Lenckner/Sternberg-Lieben StGB, Vor §§ 32 ff.
Rdn. 16; Roxin AT, § 14 Rdn. 103, 106.

85 LK/Schidfer StGB (10. Aufl.), § 123 Rdn. 32; Steinmetz JuS 1985, 94, 95f.

86 So die h. M., vgl. etwa Rengier BT II, § 30 Rdn. 11; Wessels/Hettinger BT 1,
Rdn.591.

87 BGH NJW 1993, 1807; Fischer StGB, § 239 Rdn. 8; Wessels/Hettinger BT I,
Rdn. 372.

88 So das Reichsgericht in RGSt 7, 259, 260.

89 BGH NStZ 2003, 371; Lackner/Kiihl StGB, § 239 Rdn. 2 m. w. N.; Rengier BT
11, § 22 Rdn. 13.
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a) Vorpriifung
Die Freiheitsberaubung (§239 I) wurde nicht vollendet. Die
Strafbarkeit des Versuchs ergibt sich aus § 239 II.

b) Tatentschluss

D miisste Tatentschluss gehabt haben, T der Freiheit zu berau-
ben. D packte Tam Arm und hielt ihn fest, um ihn am Verlassen
des Marktes zu hindern und anschliefend zu kontrollieren. Der
Sachverhalt liefert keine Anhaltspunkte dafiir, dass D die Fort-
bewegungsfreiheit des T {iber ein zur Ermoglichung der Kon-
trolle kurzfristiges Festhalten hinaus, was dem Tatbestand der
Freiheitsberaubung, wie gezeigt, nicht unterfillt, autheben
wollte. Bei lebensnaher Betrachtung ist davon auszugehen,
dass D das Ergreifen am Arm vielmehr als Moglichkeit betrach-
tete, Tauf seine Kontrollabsichten aufmerksam zu machen, und
nicht, um eine zwangsweise Kontrolle zu ermoglichen. Der
Tatentschluss zur Begehung einer Freiheitsberaubung ist mit-
hin zu verneinen.

c) Ergebnis
D hat sich somit nicht wegen versuchter Freiheitsberaubung
gemdR §§ 239 1, I1, 22, 23 I strafbar gemacht.

3. Notigung gemal §240 |
Indem D den Tam Arm packte und ihn festhielt, konnte sich D
aber wegen Notigung gemdild § 240 I strafbar gemacht haben.

a) Objektiver Tatbestand
Hier veriibte D mit dem Festhalten Gewalt gegen T. Fraglich ist
bereits, ob T dadurch das Weitergehen und das Verlassen des
Marktes {iberhaupt unterlie3. Jedenfalls wird wohl ein nur ganz
kurzzeitiges Unterlassen des Weitergehens fiir die Annahme
eines Notigungserfolgs nicht geniigen. Zudem ist zu beachten,
dass das Festhalten des T nicht die Duldung der geplanten
Durchfiihrung einer Routinekontrolle bewirkte, da sich T be-
freite und den Markt verlieRS.

Der objektive Tatbestand der Notigung ist mithin nicht er-
fiillt.

b) Ergebnis
D hat sich somit nicht wegen Notigung geméaR § 240 I strafbar
gemacht.

4. Versuchte No6tigung gemaB §§240 1, 111, 22, 23 |

Indem D den T am Arm festhielt, um ihn zu kontrollieren,
konnte sich D gemidl} §240 I, III, 22, 23 I strafbar gemacht
haben.

a) Vorpriifung
Die Notigung geméR § 240 I wurde nicht vollendet. Der Ver-
such der Notigung ist nach § 240 III strafbar.

b) Tatentschluss

D miisste Tatentschluss zur Begehung einer Notigung geméR
§240 I gehabt haben. Hier wollte D den T anhalten, um ihn
anschlieBend zu kontrollieren. Er wollte somit Gewalt ver-
iiben, um eine Duldung der Durchfiihrung einer Kontrolle zu
erzwingen. Mithin ist der Tatentschluss des D gegeben.

¢) Unmittelbares Ansetzen
Durch die Ausiibung der Gewalt setzte D unmittelbar zur Tat-
bestandsverwirklichung an.

d) Rechtswidrigkeit

Das tatbestandliche Handeln des D ist aber gerechtfertigt und
damit nicht rechtswidrig, wenn zu seinen Gunsten ein Recht-
fertigungsgrund eingreift.

aa) Nothilfe, §32 11 2. Alt.
Die Tat konnte liber Nothilfe gemaR § 32 IT 2. Alt. gerechtfertigt
sein.

Die objektiven Voraussetzungen der Nothilfe liegen — wie
bereits dargelegt — vor.

D weiRl aber nicht, dass seine geplante Handlung geeignet ist,
einen Angriff des T auf das Eigentum und den Gewahrsam an
dem Mobiltelefon abzuwehren, er weill mithin nicht um die
Nothilfelage. Damit fehlt es auch an der nach h. M. erforderli-
chen Verteidigungsabsicht®, sodass die subjektiven Rechtfer-
tigungsvoraussetzungen nicht vorliegen. Zwar wird zum Teil
vertreten, dass bei Fehlen der subjektiven Voraussetzungen
der Notwehr mangels Erfolgsunrecht eine Strafbarkeit nur we-
gen Versuchs oder aus dem Strafrahmen des Versuchs in Be-
tracht kommt°'. Mangels Tatvollendung kommt es aber auf
diese Frage hier nicht an.

Daher scheidet eine Rechtfertigung des tatbestandlichen
Handelns des D iiber Nothilfe geméR §32 II 2. Alt. aus.

bb) Festnahmerecht, § 127 1 1 StPO
Das Handeln des D kénnte jedoch durch das Festnahmerecht
in § 127 I 1 StPO gerechtfertigt sein.

Die objektiven Voraussetzungen des § 127 I 1 StPO sind — wie
oben festgestellt — erfiillt.

In subjektiver Hinsicht muss die festnehmende Person bei
§127 I 1 StPO um die Festnahmelage wissen und die Absicht
haben, den Festgenommenen der Strafverfolgung zuzufiihren.
Dies ist vorliegend nicht der Fall. D weill nicht, dass T eine
Straftat begangen hat. Er nimmt die Festnahmehandlung nur
vor, weil er glaubt, als Detektiv zu verdachtsunabhéngigen Kon-
trollen und damit verbundenen MaBnahmen berechtigt zu sein.

Die Problematik der Konsequenzen des fehlenden subjekti-
ven Rechtfertigungselements stellt sich hier bereits im Ansatz
schon nicht: Bei § 127 I 1 StPO soll ndmlich — wie dargestellt —
auch der Erfolgsunwert nur durch die subjektive Zweckbestim-
mung der Handlung auf die Strafverfolgung hin entfallen, so-
dass es sich bei Fehlen des Rechtfertigungswillens — anders als
bei anderen Rechtfertigungsgriinden — nicht um eine mit dem
Versuch vergleichbare Konstellation handelt. Letztlich kommt
es aber auf diese Frage nicht an, da ohnehin nur eine Versuchs-
strafbarkeit in Rede steht.

Das Handeln des D ist daher nicht nach §127 I 1 StPO
gerechtfertigt.

cc) Verwerflichkeit

Der Einsatz von Gewalt ist hinsichtlich des angestrebten N6-
tigungszwecks, die Duldung der Durchfiihrung der Kontrolle,
auch als verwerflichi. S. d. § 240 Il anzusehen, sodass D rechts-
widrig handelte.

e) Schuld
Fraglich ist, ob D auch schuldhaft handelte. Er stellte sich vor,
dass er als Detektiv zu verdachtsunabhéngigen Kontrollen und

90 Zur Frage des Erfordernisses einer Verteidigungsabsicht bei der Notwehr vgl.
Rengier AT, § 18 Rdn. 103 ff. m. w. N.
91 Vgl. dazu Kiihl AT, § 6 Rdn. 14 ff.; Rengier AT, § 17 Rdn. 13 ff.; jeweils m. w. N.
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damit verbundenen Manahmen, wie etwa dem Festhalten von
Personen, generell, also aufgrund seiner Position, berechtigt ist.
Er ging mithin von einem rechtlich nicht anerkannten Recht-
fertigungsgrund aus, irrte also iiber die Existenz eines Recht-
fertigungsgrundes (sog. Erlaubnisirrtum?®?). Ein solcher Irrtum
wird als Verbotsirrtum nach § 17 behandelt®3, sodass sich die
Frage nach der Vermeidbarkeit dieses Irrtums stellt. Da D als
Detektiv auferlegt ist, sich iiber die Befugnisse hinsichtlich sei-
ner Tétigkeit hinreichend und rechtzeitig zu informieren, er den
Irrtum also unter Einsatz aller seiner Erkenntniskrdfte® hitte
verhindern k6nnen, war der Irrtum vermeidbar, und D handelte
schuldhaft.

f) Ergebnis
D hat sich wegen versuchter Notigung gemal$ §§ 240 I, I11, 22,
23 1 strafbar gemacht.

lll. Konkurrenzen und Ergebnis zum 4. Tatkomplex

Der rduberische Diebstahl (§ 252) des Tsteht zur Korperverlet-
zung gemélR § 223 Iin Tateinheit. T hat sich somit gemaR §§ 252;
223 I; 52 stratbar gemacht. Dazu steht die im 1. Tatkomplex
begangene Betrugstat in Tatmehrheit.

D hat sich wegen versuchter Nétigung geméaR §§ 2401, 111, 22,
23 1 strafbar gemacht.

92 Vgl. Wessels/Beulke AT, Rdn. 458, 482.
93 Wessels/Beulke AT, Rdn. 458, 483.
94 Vgl. BGHSt 2, 194, 2011.





