Zum Merkmal des Betreffens bei § 252 StGB

Von Wiss. Mitarbeiter Thorsten Schwarzer, Kiel

Die problematischen Fallkonstellationen des rduberischen
Diebstahls bleiben oftmals nicht ohne Auswirkungen auf das
Merkmal , betroffen®, das in der Strafrechtswissenschaft auf
unterschiedliche Weise gedeutet wird.

Im Kern geht es in diesem Beitrag um die problematische
Situation des notigenden Titers, der nur rein visuell als Per-
son wahrgenommen wurde, zusdtzlich aber irrig von seiner
Wahrnehmung als Titer oder Tatverddchtiger ausgeht. Die
diesbeziiglich vorzunehmende Definition des Merkmals ,,be-
troffen hat jedoch auch Auswirkungen auf die Konstellation
des Titers, der durch die Notigung seinem Entdecktwerden
als Individuum zuvorkommt.

I. Einleitung

Als rduberischer Dieb gem. § 252 StGB wird bestraft, wer,
bei einem Diebstahl auf frischer Tat betroffen, gegen eine
Person Gewalt veriibt oder Drohungen mit gegenwirtiger Ge-
fahr fiir Leib oder Leben anwendet, um sich im Besitz des ge-
stohlenen Gutes zu erhalten.

Soweit der Wortlaut der Vorschrift, der natiirlich in seiner
konkreten Anwendung das Potential fiir diverse Streitigkeiten
birgt. Zentraler Streitpunkt ist die Auseinandersetzung um das
Merkmal des Betreffens. Im Wesentlichen sind hier drei
verschiedene Konfrontationsmoglichkeiten des Téters mit sei-
nem Opfer moglich'. In der unstrittigen Variante, die in je-
dem Fall ein Betreffen darstellt, trifft der Téter auf ein Opfer,
das den kompletten Sachverhalt iiberschaut, also vom Dieb-
stahl des Téters weill und ihn aufhalten will. Dem quasi ge-
geniiber steht die bekannte und problematische Konstellation,
dass der Titer auf ein Opfer trifft, das weder den Diebstahl
noch den Téter als Individuum iiberhaupt wahrgenommen hat
oder wahrnimmt. Der Téter kommt seiner Entdeckung durch
die qualifizierte Notigung zuvor. Die letzte Variante schliel3-
lich stellt sich gleichsam als Mischung der ersten beiden dar:
Der Titer trifft auf ein Opfer, das zwar den Téter als Indivi-
duum, nicht aber den Diebstahl wahrgenommen hat”.

Die erste Variante gestaltet sich dabei als vollig unprob-
lematisch, da das Opfer hier von der Titereigenschaft des
Diebes ausgeht.

Beispielsfall 1:

T ist in die Wohnung des O eingebrochen und hat seine
Tasche bereits mit den vorgefundenen Wertsachen bepackt,
als er plotzlich vom heimkehrenden Eigentiimer {iberrascht
wird. T versucht, durch den Hinterausgang zu entkommen,
um seine Beute nicht zu verlieren, was ihm aber erst gelingt,
als er den ihn verfolgenden O, der seine Wertsachen zuriick-
holen will, niederschlégt.

Alle Voraussetzungen des rduberischen Diebstahls sind
erfiillt, insbesondere ist T in jedem Fall , betroffen®.

' So auch Schiinemann, JA 1980, 393 (398).

? In Anbetracht der Ablehnung der Forderung nach einem
,hinzukommenden Opfer kann der Téater auch seit ldngerer
Zeit mit dem Opfer zusammen sein.

Problematisch sind nur die zweite und dritte Variante,
wobei der zweiten Konstellation bereits verstirkte Aufmerk-
samkeit in der Rechtswissenschaft zugekommen ist’. Hier
stellt sich die Frage, ob ein Téter auch dann betroffen ist,
wenn er seinem Bemerktwerden durch schnelles Zuschlagen
zuvorkommt.

Beispielsfall 2 (BGHSt 26, 95):

T hat einen Wohnungseinbruchsdiebstahl begangen und
stellt plotzlich — noch am Tatort — fest, dass der Eigentiimer
O nach Hause kommt. Er versteckt sich hinter der Tiir und
schlédgt, um seine Beute nicht zu verlieren, O nieder, als die-
ser den Raum betritt.

In diesem Fall sind alle weiteren Voraussetzungen des
rduberischen Diebstahls erfiillt. Es liegt ein Diebstahl als
Vortat vor, die Frische der Tat ist durch den raumlich-zeit-
lichen Zusammenhang gegeben und T weist auch Besitzerhal-
tungsabsicht auf. Einzig strittig ist das Vorliegen des Merk-
mals ,.betroffen*, das der h.M. zufolge aber gegeben sein soll.

Im Folgenden soll jedoch verstidrkt auf die dritte Variante
eingegangen werden, der eine solch rege Bearbeitung bisher
versagt blieb (freilich ist dies wohl zumindest zum Teil dar-
auf zuriickzufiihren, dass der Meinungsstand zu dieser Vari-
ante durch den zur zweiten Konstellation teilweise iiberlagert
wird. Dies resultiert daraus, dass eine Bejahung des Betref-
fens in der zweiten Variante zwangsldufig in Bezug auf die
hier zu stellende Frage auch nur zu einem positiven Ergebnis
kommen kann. Denn wer die These aufstellt, dass jemand
vollig unbemerkt betroffen sein kann, muss konsequenterwei-
se natiirlich ebenfalls sagen, dass dieser dann erst recht nicht
als Tatverdachtiger gelten muss. Aufgrund der beschriebenen
Uberlagerung der hier behandelten Konstellation wird darauf
aber oft gar nicht eingegangen. In Anbetracht dessen ist eine
isolierte Betrachtung der hier in den Focus riickenden Varian-
te nicht angeraten, sodass im Folgenden auch auf die andere
Fallkonstellation Bezug genommen wird). Die Frage, die sich
in Anbetracht der dritten Fallkonstellation zwangsldufig stellt,
ist, ob das Merkmal ,betroffen* auch eine Verdachtsbildung
seitens des Opfers erfordert. Mit anderen Worten: Ist bereits
betroffen, wer vom Opfer nur visuell als anwesend wahrge-
nommen, jedoch nicht als Tatverddchtiger angesehen wird?
Oder verlangt das Merkmal zusitzlich, dass der Téter vom
Opfer nicht nur als Individuum sondern auch als Titer oder
zumindest Tatverdichtiger des Diebstahls ertappt wird? Die-
ses Problem wird, wie bereits angedeutet, in Fallkonstellatio-
nen relevant, in denen ein vom Opfer gar nicht realisierter
Diebstahl vorliegt, der Dieb aber in der irrigen Annahme, das
Opfer wolle den verlorenen Besitz zuriickerlangen, im raum-
lich-zeitlichen Zusammenhang zu diesem Diebstahl mit den
qualifizierten Notigungsmitteln des § 252 StGB reagiert.

Beispielsfall 3:

T hat nach einem Wohnungseinbruchsdiebstahl mit der
Beute in seiner Tasche die Wohnung verlassen. Im Hausflur
kommt ihm der Eigentiimer O entgegen, der gerade auf dem

3 Vgl. nur Hillenkamp, 40 Probleme aus dem Strafrecht Be-
sonderer Teil, 10. Aufl. 2004, 26. Problem.
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Heimweg ist und T auch wahrnimmt. O hilt T fiir einen neu-
en Nachbarn und mustert ihn eingehend, weswegen T sich
irrig fiir entdeckt glaubt und O daher niederschligt, um seine
Beute nicht zu verlieren.

Auch in diesem Fall ist vom Vorliegen aller iibrigen Er-
fordernisse des riduberischen Diebstahls auszugehen. Ein
Diebstahl bildet die Vortat, die Frische der Tat ist noch gege-
ben und T weist Besitzerhaltungsabsicht auf*. Einzig fraglich
ist, ob T auch betroffen ist, da O aufgrund seiner mangelnden
Kenntnis des Diebstahls T zwar visuell als Individuum, aber
eben nicht als Tatverdichtigen oder Tidter wahrgenommen
hat. Ob dies ausreicht, um die Frage nach dem Betreffen
positiv zu bescheiden, ist nunmehr zu eruieren.

I1. Entbehrlichkeit der Verdachtsbildung

Die h.M. in der Rechtswissenschaft hilt ein Betreffen auch
dann fiir gegeben, wenn eine Verdachtsbildung seitens des
Opfers nicht vorliegt, der Téter also nur als Individuum visu-
ell wahrgenommen wird. Die Mehrheit der hier zu nennenden
Autoren nimmt dieses Ergebnis jedoch ohne weitere Ausfiih-
rungen oder Begriindungen an’. Eser geht ebenfalls ohne
weitere Erkldrung von der Entbehrlichkeit der Verdachtsbil-
dung aus, scheint das Merkmal ,betroffen* aber aus der Sicht
des Titers zu definieren, wohl also gar nicht von einer ,,Ver-
dachtsbildung® durch das Opfer, sondern eher durch den
Titer auszugehen.®

Daneben wird diese Auffassung nur von wenigen Autoren
mit Begriindungen versehen. So hilt etwa Schiinemann eine
Verdachtsbildung deshalb nicht fiir notwendig, weil sich bei
Gegeniiberstellung der drei moglichen Fallvarianten keine
Griinde finden, § 252 StGB auf eine oder zwei der Varianten
zu beschridnken. Dies wiirde zu Ungleichbehandlungen fiih-
ren, da die kriminelle Energie identisch sei. Bedenken, mit
dieser Auslegung gegen den Wortlaut zu versto3en, raumt er
mit dem Hinweis beiseite, ,,betreffen* konne auch als ,,be-
gegnen® verstanden werden.” Dem schlieBt sich Rengier an,
der ,,betreffen® aus der Sicht des Téters als ,,zusammentref-
fen“ interpretiert.®

Desgleichen geht auch Geilen davon aus, dass die alleini-
ge Visualisierung des Téaters als Individuum bereits fiir das
Betreffen ausreiche. Er weist darauf hin, dass das Merkmal

* Dass ihm tatsichlich gar keine Entziehung seiner Beute
drohte, ist in diesem rein subjektiven Tatbestandselement na-
tiirlich irrelevant.

5 So bei Sander, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 2003, Bd. 3, § 252 Rn. 9; Seel-
mann, JuS 1986, 201 (206); Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 55. Aufl. 2008, § 252 Rn. 6;
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
30. Aufl. 2007, Rn. 368, der zumindest anfiihrt, die subjekti-
ve Verdachtsbildung stelle unter dem Blickwinkel der Selbst-
begiinstigung sogar einen eher mildernden Aspekt dar.

6 Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, § 252 Rn. 4.

" Schiinemann, JA 1980, 393 (398).

8 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2008,
§ 10Rn. 6 f.

keine Hinweise auf eine subjektive Komponente enthalte und
plidiert fiir die rein objektive Gestaltung des Betreffens.’

Auch die Rspr. scheint vorwiegend dieser Auffassung zu-
geneigt zu sein. So konstatierte bereits das Reichsgericht im
Jahre 1939, ,betreffen” bedeute nicht mehr als ,,wahrneh-
men* oder ,,bemerken“lo. Der BGH vertiefte dieses Verstind-
nis (im zweiten Beispielsfall) dahingehend, dass auch das rei-
ne raumzeitliche Zusammentreffen unabhéngig von der tat-
sichlichen Wahrnehmung bereits ein Betreffen darstelle.'' Die
Begriindung des BGH baut ebenfalls auf einem Vergleich der
verschiedenen méglichen Tatsituationen auf. Es sei nicht mit
dem Sinn des § 252 StGB vereinbar, den Titer deswegen
nicht nach dieser Vorschrift zu bestrafen, weil er dem Be-
merktwerden durch schnelles Zuschlagen zuvorgekommen sei.
Zwar bezieht sich diese Rechtsprechung auf den zweiten
Beispielsfall und damit auf die Frage, ob ein ,,betreffen* auch
beim Zuvorkommen des Bemerktwerdens zu bejahen ist, da
dann aber erst recht keine Verdachtsbildung nétig ist, konnen
die dabei vorgetragenen Argumente auch hier herangezogen
werden.'?

Daher sprechen fiir diese Ansicht auch die gesamten Ar-
gumente, die ein ,betreffen* schon beim Zuvorkommen des
Bemerktwerdens bejahen. Diese beziehen sich hauptsichlich
auf die Erwigung, den Titer, der in spiegelbildlicher Ent-
sprechung zum Raub den ungesicherten Gewahrsam nach der
Wegnahme mit Raubmitteln verteidigt, auch gleich einem
Riuber zu bestrafen.'” Dass quasi ein spiegelbildlicher Raub
vorliege, wird auch immer wieder mit dem doch recht frag-
wiirdigen Argument vertreten, der Téter hitte naheliegender-
weise auch genotigt, wenn er vor Vollendung des Diebstahls
bemerkt worden wire. Wer zudem seinem Bemerktwerden
durch die qualifizierte Notigung zuvorkomme, zeige seine be-
sondere Gefihrlichkeit und verwirkliche mehr Unrecht, als
wenn er erst danach handele (in der hier zu priifenden Situa-
tion des bereits erblickten Titers, der ja sogar bereits von
seiner Entdeckung ausgeht, miisste dann entsprechend von
einem zumindest identischen Unrechtsgehalt ausgegangen
Werden)m.

ITI. Notwendigkeit der Verdachtsbildung

Dem gegeniiber steht die Ansicht, die eine Verdachtsbildung
fir das Merkmal ,,betreffen als unerldsslich erachtet. Die
Zahl ihrer Vertreter ist zwar nicht so hoch, jedoch werden
von ihnen zumeist tiefgehende Begriindungen geliefert.

? Geilen, Jura 1980, 43.

ORGSt 73, 343 (346).

"' BGHS 26, 95 (96).

' Siehe oben S. 265.

"> Bach, MDR 1957, 402.

' Giinther, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl., 43. Lieferung, Stand:
April 1998, § 252 Rn. 13; Hauf, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, Vermdgensdelikte, 2. Aufl. 2002, S. 64; Krey/Hellmann,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, Vermdégensdelikte,
14. Aufl. 2005, § 3 Rn.211; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 252 Rn. 4; Rengier (Fn. 8),
§ 10 Rn. 6.
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So ist hier zunachst Schnarr zu nennen, der das Betreffen
aus der Opfersicht definiert und aus dem Wortlaut schlief3t,
dass die sprachliche Verkniipfung zwischen dem Wort ,,Dieb-
stahl* und dem Merkmal ,,betroffen eine Wahrnehmung als
Titer intendiere.” Zur Erhirtung dieser These fiithrt er das
Beispiel des Taschendiebes ins Feld. Nach der Gegenansicht
wire dieser von allen Menschen betroffen, die mit ihm Sicht-
kontakt aufnihmen, was sich ,,weder mit dem Wortlaut noch
mit der Stellung des Merkmals im Tatbestand des § 252
StGB vereinbaren® lasse'’.

Diesem Wortlautargument schlie3t sich auch Lask an, der
ebenfalls eine diesbeziiglich verstirkte Verkniipfung zwischen
dem Diebstahl und dem Betreffen konstatiert."’

In diesem Zusammenhang ist zudem Haas zu nennen, der
in einer Kombination von historischem und Wortlautargu-
ment feststellt, dass zur Zeit der Schaffung des § 252 StGB
das Merkmal ,betreffen” als ,treffen, betreten, ergreifen,
ertappen” zu verstehen war.'® Zwar falle das Ergebnis der
teleologischen Auslegung aus verschiedenen Griinden gegen-
teilig auslg; da sich aber das Verstindnis des Wortes ,,betref-
fen* gegeniiber dem 19. Jahrhundert nicht geéndert habe,
wiirde der Verzicht auf die Verdachtsbildung einen Verstof3
gegen Art. 103 Abs. 2 GG bedeuten.” Die durch diesen Be-
fund zu befiirchtenden Strafbarkeitsliicken konne allein de
lege ferenda der Gesetzgeber ausrdumen.”'

Auch Joecks konstatiert, dass ,,der Begriff des Betroffen-
seins letztlich nichts anderes als Entdeckung der Tat meint®,
hiilt also ebenfalls den Wortlaut fiir eindeutig?.

SchlieBlich sind auch im Rahmen dieser Auffassung Au-
toren zu nennen, die ohne weitere Argumentation eine Ver-
dachtsbildung voraussetzen, wie etwa Geppert23, Otto* oder
Samson. Samson kritisiert zusitzlich die von Eser u.a.”> vor-
genommene Definition des Merkmals ,betroffen* aus der
Titersicht. Da dieses eindeutig ein objektives Tatbestands-
meg(lfmal darstelle, sei eine solche Subjektivierung unzulis-
sig™.
Nicht ganz eindeutig lésst sich die Auffassung Herdegens
in dieses Schema einordnen. Denn einerseits fordert er, dass

15 Schnarr, JR 1979, 314 (315).

1 Schnarr, JR 1979, 314 (316).

17 Lask, Das Verbrechen des riduberischen Diebstahls (§ 252
StGB), 1999, S. 113.

18 Haas, in: Momsen u.a. (Hrsg.), Fragmentarisches Strafrecht,
Beitrdge zum Strafrecht, Strafprozefirecht und zur Straf-
rechtsvergleichung (fiir Manfred Maiwald aus Anlaf} seiner
Emeritierung), 2003, S. 168.

¥ Haas (Fn. 18), S. 173 f.

» Haas (Fn. 18), S. 176 f.

! Haas (Fn. 18), S. 184.

2 Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 7. Aufl. 2007,
§ 252 Rn. 5.

> Geppert, Jura 1990, 554 (556).

24 Otto, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 7. Aufl.
2005, § 46 Rn. 55.

* Siehe Fn. 31.

%6 Samson, in: Rudolphi u.a. (Fn. 14), 4. Aufl., 20. Lieferung,
Stand: September 1986, § 252 Rn. 5.

der Dieb nicht nur als Person, sondern als Straftatverdichti-
ger bemerkt worden sein muss. Gleichzeitig hilt er aber da-
neben fest, ein ,betreffen* sei auch gegeben, wenn der Téter
aus einem raumzeitlichen Zusammentreffen nur folgere, als
Tatverdachtiger wahrgenommen zu sein, was doch zumindest
in einem gewissen Grad auf die Entbehrlichkeit einer Ver-
dachtsbildung hindeutet”.

IV. Stellungnahme

Zu beginnen ist an dieser Stelle mit dem Gesetzeswortlaut, da
die vom Gesetzgeber gewihlte Formulierung die &duflerste
Grenze der Gesetzesauslegung darstellt. Dies folgt aus dem
verfassungsrechtlichen Prinzip, dass eine Auslegung, die
nicht mehr mit dem Wortlaut der Vorschrift zu vereinbaren ist,
gegen den Grundsatz nulla poena sine lege aus Art. 103 Abs. 2
GG, § 1 StGB verstoBen wiirde.

Zunichst ldsst sich moglicherweise schon allein aus der
Existenz des Merkmals ,,betroffen die Schlussfolgerung zie-
hen, dass zumindest ein blofes raumzeitliches Zusammen-
treffen (wie im zweiten Beispielsfall) nicht mehr vom Wort-
laut der Norm umfasst ist. Denn kdme es lediglich auf das
raumzeitliche Zusammentreffen an, wire das Merkmal ,,be-
troffen* sinnentleert und damit iiberfliissig. Dieses Ergebnis
lasst sich anschaulich in einem hypothetischen Hinwegden-
ken des Merkmals ,,betroffen® darstellen. Dann wiirde § 252
StGB lauten: ,,Wer bei einem Diebstahl auf frischer Tat, ge-
gen eine Person Gewalt veriibt oder Drohungen mit gegen-
wirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben anwendet, um sich im
Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten, ist gleich einem
Réuber zu bestrafen. Unter Zugrundelegung dieses Geset-
zeswortlautes wiirden jedoch immer noch alle Fille, die ein
rein raumzeitliches Zusammentreffen zwischen Titer und
Opfer beschreiben, als rduberischer Diebstahl erfasst. Daher
lasst sich festhalten, dass bereits das bloe Vorhandensein des
Merkmals ,betroffen ein Beleg dafiir ist, dass seine Bedeu-
tung tiber ein einfaches raumzeitliches Zusammentreffen
higgausgeht, vielmehr von einem ,,wahrnehmen‘ auszugehen
1st™.

Gegen diese These spricht evtl. die Uberlegung, dass auch
in anderen Vorschriften sinnentleerte und daher eigentlich
iiberfliissige Tatbestandsmerkmale vorkommen. So stellt nach
ganz h.M. das Merkmal ,rechtswidrig* (bzw. sein Synonym)
in §§ 123, 290, 303, 305, 305a StGB kein Tatbestandsmerk-
mal, sondern einen eigentlich iiberfliissigen Hinweis auf das
ohnehin zu priifende allgemeine Verbrechensmerkmal der
Rechtswidrigkeit in der selbstindigen Deliktsebene dar.” Je-

" Herdegen, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2005, § 252 Rn. 12,
was wie bei der Auffassung Esers eine Definition des Merk-
mals betreffen aus der subjektiven Sicht des Téters voraus-
setzt.

% So auch Lask (Fn. 17), S. 114; Mitsch, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 2/1, 2. Aufl. 2003, § 4 Rn. 31.

2 Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, Bd. 1, § 16 Rn. 14;
Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 6), vor § 13 Rn. 65;

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

267



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Thorsten Schwarzer

doch darf nicht auler Acht gelassen werden, dass die den-
noch vorgenommene Verwendung eines solchen im Grunde
sinnentleerten Merkmals in diesen Vorschriften mit dem
Zweck begriindet werden kann, besonders auf das Eintreten
hier nahe liegender Rechtfertigungsgriinde zu achten. Ein ent-
sprechend guter Grund, ein eigentlich iiberfliissiges und sinn-
entleertes Element in den Wortlaut des § 252 StGB aufzu-
nehmen, ist im Gegensatz dazu hier aber nicht ersichtlich.

Somit kann konstatiert werden, dass bereits der Wortlaut
von § 252 StGB ein Verstindnis des Merkmals ,betroffen‘
als bloBes raumzeitliches Zusammentreffen von Téter und
Opfer unmoglich macht. Da das Merkmal ansonsten eine nicht
begriindbare sinnentleerte und iiberfliissige Redundanz dar-
stellen wiirde, ist es zumindest als ,,wahrnehmen* zu deuten,
wovon im Folgenden auch ausgegangen werden soll. Im
zweiten Beispielsfall wire T also mangels Betroffenheit nicht
wegen rduberischen Diebstahls zu bestrafen.

Fraglich ist nunmehr noch, ob dem Wortlaut daneben auch
das Bediirfnis einer Verdachtsbildung entnommen werden
kann, die vorldufige Identifizierung als ,,wahrnehmen® also
nicht weitgehend genug ist. Lask und Schnarr nehmen dies,
wie erwidhnt, mit der Begriindung an, dass das notwendiger-
weise auf die Opfervorstellung bezogene Merkmal ,betrof-
fen* sich sprachlich auf den Diebstahl beziehe (,,[...] bei
einem Diebstahl [...] betroffen [...]*). Wenn aber die Vor-
stellung des Opfers entscheidend sei, miisse sich diese Vor-
stellung aufgrund der sprachlichen Verkniipfung auch auf den
Diebstahl beziehen, sodass die Verdachtsbildung bereits durch
den Wortlaut der Norm gefordert werde.”” Dem ist aber aus
nachstehenden Griinden nicht zu folgen:

Zunichst ldsst sich allerdings festhalten, dass die These,
das Merkmal ,betroffen sei nur aus der Opfervorstellung zu
betrachten, uneingeschrinkte Zustimmung verdient. Wer dem-
gegeniiber wie Eser auf die Vorstellungen des Téters abstellt
und das Merkmal ,betreffen” danach beurteilt, was dieser
wahrnimmt’', versubjektiviert ein objektives Tatbestands-
merkmal. Solche Erwédgungen sind aber naturgemdf erst im
subjektiven Tatbestand relevant und vom objektiven Tatbe-
stand fernzuhalten (dieses vermeintliche Bediirfnis ergibt sich
wohl aus der Verwandtschaft des riduberischen Diebstahls mit
dem Raub, da dort mit der Finalitit ein sowohl objektive als
auch subjektive Elemente umfassendes Tatbestandsmerkmal
enthalten ist. Um die Vergleichbarkeit mit § 249 StGB zu
wahren, wird daher recht hiufig im Rahmen des Betreffens
ebenfalls auf subjektive Erwédgungen eingegangen. Die Ent-
sprechung der Finalitit bei § 252 StGB liegt aber einerseits
objektiv in der Frische der Tat, andererseits subjektiv in der
Besitzerhaltungsabsicht, das Merkmal ,betreffen® findet da-
gegen bei § 249 StGB keine Entsprechung. Es wire daher
falsch, das objektive Merkmal des Betreffens derart auszule-
gen, um die Vergleichbarkeit mit § 249 StGB zu wahren, da
diese insoweit bereits besteht). Daher kann festgehalten wer-

Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 37. Aufl. 2007,
Rn. 135.

3 Lask (Fn. 17), S. 120; Schnarr, JR 1979, 314 (315).

3 Eser (Fn. 6), § 252 Rn. 4; Herdegen (Fn. 27), § 252 Rn. 12;
wohl auch Schiinemann, JA 1980, 393 (398).

den: Die Betroffenheit des Titers ist ein rein objektives Tat-
bestandsmerkmal, das allein aus der Sicht des Opfers festzu-
stellen ist. Auf dieser Primisse aufbauend beziehen Lask und
Schnarr die Sicht des Opfers auch auf den mit dem Merkmal
wbetroffen” verkniipften Diebstahl. Wie bereits erwihnt
miisste das Opfer dann auch den Diebstahl erkannt haben,
weswegen bereits der Wortlaut eine Verdachtsbildung forde-
re und ,betroffen* nicht nur mit ,,wahrgenommen* zu iiber-
setzen sei. Der Bezug dieses Merkmals auch auf den Dieb-
stahl ist jedoch nicht so eindeutig feststellbar. Denn auch
wenn ein gewisser Bezug auf den Diebstahl nicht von der
Hand gewiesen werden kann, kann hier noch nicht von der
Notwendigkeit eines Wissenselementes gesprochen werden.
Vielmehr bezieht sich das Betreffen auf das ,,wer®, das Opfer
muss also den Titer tatsdchlich wahrnehmen. Die Verbindung
zum Diebstahl ist nun dergestalt, dass die Wahrnehmung des
Titers bei dem Diebstahl geschehen muss (wobei das ,bei”
noch néher von der ,,Frische der Tat* erldutert wird), es geht
jedoch nicht um die Wahrnehmung des Titers und des Dieb-
stahls. Das Opfer muss lediglich eine Person wahrnehmen, die
einen Diebstahl begeht bzw. gerade begangen hat, der Wort-
laut intendiert hingegen nicht, dass es zusitzlich auch den
Diebstahl wahrnimmt. Die Deutung des Merkmals ,betref-
fen* als bloBes ,,wahrnehmen* ohne jede Verdachtsbildung
auf der Opferseite wiirde daher also gerade keinen Versto§3
gegen den Grundsatz ,,nulla poena sine lege® gem. Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 StGB bedeuten. Vielmehr ist der Wortlaut
ebenso offen fiir die hier bevorzugte Deutung des Merkmals
,betroffen” im Sinne von ,,als Person wahrgenommen®.

Fiir diese Auslegung sprechen zudem folgende Griinde:

Eine differenzierte Behandlung von Fillen, in denen der
Titer ein argloses, ihn nicht verdichtigendes (sondern nur als
Person wahrnehmendes) Opfer notigt (dritter Beispielsfall),
und solchen Fillen, in denen der Téter ebenso mit einem
Opfer verfihrt, das ihn bereits als Téter oder Tatverdidchtigen
erkannt hat (erster Beispielsfall), lieBe sich nur begriinden,
wenn der Unrechtsgehalt der Taten unterschiedlich wire. Ge-
rade das intendiert die eine Verdachtsbildung fordernde An-
sicht. Denn ihr zufolge wére im dritten Beispielsfall der ob-
jektive Tatbestand nicht erfiillt, da T nicht ,.ertappt™ und da-
mit eben nicht ,betroffen” war. Das konsequente Ergebnis
wire dann ein versuchter rduberischer Diebstahl, da T ja ge-
rade davon ausgeht, ertappt zu sein und auch ansonsten alle
erforderlichen subjektiven Tatbestandsmerkmale sowie ein
unmittelbares Ansetzen vorliegen®. Da der Versuch aber ge-
geniiber dem vollendeten Delikt dadurch gekennzeichnet ist,
dass ein zumindest verminderter Erfolgsunwert vorliegt, geht
diese Ansicht tatsdchlich davon aus, dass der Unrechtsgehalt
der Tat insgesamt geringer ist, wenn das gendtigte Opfer
keinen Verdacht in Bezug auf den Téter geschopft hat. Es ist
aber fraglich, ob hier tatsdchlich von geringerem Unrechtsge-
halt ausgegangen werden kann. Der Unrechtsgehalt einer Tat
wird im Wesentlichen bestimmt durch die Verletzung der
durch die jeweilige Norm geschiitzten Rechtsgiiter. § 252 StGB
schiitzt gleichrangig einerseits das Eigentum, andererseits

32.So denn auch Joecks (Fn. 22), § 252 Rn. 6; Sander (Fn. 5),
§252Rn. 11.
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auch die Willensbildungs- und Willensbetitigungsfreiheit™.
Daneben wird vermehrt die Auffassung vertreten, auch das
Notrecht der Besitzkehr gem. § 859 Abs. 2 BGB sei von § 252
StGB erfasstes Schutzgut™. Es ist also der Fall eines in Besit-
zerhaltungsabsicht nétigenden, vom Opfer als Téter oder Tat-
verdédchtigen identifizierten Diebes (erster Beispielsfall) dem
eines in Besitzerhaltungsabsicht nétigenden, vom Opfer aber
nur als Person erkannten Diebes (dritter Beispielsfall) dahin-
gehend gegeniiberzustellen, ob sie gleichermallen die soeben
dargestellten, von § 252 umfassten Schutzgiiter verletzen.

In Bezug auf das geschiitzte Rechtsgut Eigentum ist das
Ergebnis leicht zu erkennen. In beiden Fillen ist ein Diebstahl
(bzw. Raub) essentielle Primisse des § 252 StGB, sodass das
Eigentum beiderseits verletzt ist. Stets hat der Titer eine Sa-
che in Zueignungsabsicht weggenommen und damit die aus
dem Eigentumsrecht gem. § 903 S. 1 BGB entspringenden Rech-
te des Eigentiimers, mit der Sache nach Belieben zu ver-
fahren und andere von jeder Einwirkung auszuschlieflen, ver-
letzt. Denn aufgrund seines Enteignungsvorsatzes zeigt der
Titer, dass er sich an die Stelle des Eigentiimers setzen will
und diese ihm nicht zustehenden Rechte damit fiir sich bean-
sprucht. Der tatsidchliche Eigentiimer kann sie nicht mehr
wahrnehmen und ist daher in seinem Eigentumsrecht verletzt.
Da diese Verletzung in beiden Fillen gegeben ist, ist der
Unrechtsgehalt insoweit identisch.

Des Weiteren ist nach der Verletzung des ebenfalls ge-
schiitzten Rechtsgutes der Willensbildungs- und Willensbeté-
tigungsfreiheit zu fragen. Im ersten Beispielsfall des den Té-
ter als solchen erkennenden Opfers ist er spétestens darin zu
erblicken, dass der Téter durch die Notigung dem Opfer sei-
nen Willen aufzwingt, ihn nicht weiter zu verfolgen. Im drit-
ten Beispielsfall kann der Téter seinem Opfer einen solchen
Willen aber nicht aufzwingen, denn das Opfer will ihn man-
gels Tatverdacht ja gar nicht verfolgen. Da das Opfer seine
Willensfreiheit, den Téter zu stellen, also gar nicht wahr-
nimmt, konnte hier moglicherweise auch nicht von einer Ver-
letzung dieser Freiheit ausgegangen werden. Jedoch darf der
Begriff der Willensfreiheit hier nicht nur darauf bezogen
werden, seinen Willen, dem Dieb die Sache wieder wegzu-
nehmen, durchzusetzen. Vielmehr liegt sie wie bei § 240 StGB
auch hier darin, frei von Beeintrichtigungen der korperlichen
Unversehrtheit bzw. frei von allgemeinen Zwingen zu sein.
Wiirde der Téter im dritten Beispielsfall seinem Opfer nur
drohen, es solle sich auf den Boden legen und ihn nicht ver-
folgen, wiirde die Beeintrichtigung der Willensfreiheit deut-
lich sichtbar, wenn das Opfer tite wie ihm geheilen, auch
wenn es nicht wiisste, warum. Im Rahmen des Niederschla-
gens ist das Ergebnis kein anderes. Die bloBe Tatsache, dass
das Opfer die Motive des Titers nicht kennt, dndert daran
nichts. Auch das Schutzgut der Willensbildungs- und Wil-
lensbetitigungsfreiheit ist daher in beiden Fillen gleicherma-
Ben verletzt, der Unrechtsgehalt also auch insoweit identisch
(auch die Verbindung zwischen diesen verletzten Rechtsgii-
tern ist in beiden Beispielsfillen gegeben. Die Verletzung der

3 Eser (Fn. 6), § 252 Rn. 1; Herdegen (Fn. 27), § 252 Rn. 3;
Joecks (Fn. 22), § 252 Rn. 1; Rengier (Fn. 8), § 10 Rn. 1.
** Haas (Fn. 18), S. 175; Lask (Fn. 17), S. 216.

Willensbetitigungsfreiheit erfolgt nicht unabhingig von der
Verletzung des Eigentums, sondern ist in beiden Fillen das
Mittel zum Zweck. Der Titer verletzt die Willensbildungs-
und Willensbetitigungsfreiheit, um die Verletzung des Eigen-
tumsrechts aufrecht zu erhalten).

Somit ist als letzte Moglichkeit zur Feststellung eines un-
terschiedlichen Unrechtsgehalts auf die Verletzung des Schutz-
gutes des Notrechts auf Besitzkehr gem. § 859 Abs. 2 BGB
einzugehen. Im ersten Beispielsfall eines den Dieb als Téter
oder Tatverdachtigen wahrnehmenden Opfers ist die Verlet-
zung dieses Rechts eindeutig zu erkennen. Da es versucht, dem
Téter dessen Beute wieder abzunehmen, nimmt es gerade die
in § 859 Abs. 2 BGB aufgefiihrten Rechte wahr. Der Besitz-
kehr auf Seiten des Opfers steht die Besitzerhaltung auf Sei-
ten des Titers spiegelbildlich gegeniiber. Durch die Besitzer-
haltung, die der Téter mittels Notigung durchsetzt, verhindert
er die Ausiibung des Rechts auf Besitzkehr und verletzt es
damit. Fraglich ist, ob dieser Befund nun schlieBlich auch im
gegeniibergestellten dritten Beispielsfall des nur als Person
wahrgenommenen notigenden Titers gestellt werden kann.
Zwar ist die Situation hier im wesentlichen identisch, der
Unterschied, der moglicherweise zu einer anderen Wertung
zwingt, konnte aber darin liegen, dass das Opfer vorliegend
gar nicht daran denkt, sein bestehendes Recht auf Besitzkehr
wahrzunehmen, da es den Diebstahl ja iiberhaupt nicht wahr-
genommen hat. Mit der h.M., die vom Erfordernis des sub-
jektiven Rechtfertigungselementes ausgeht®, konnte daher
aufgrund der mangelnden Kenntnis des Opfers von der recht-
fertigenden Lage das Notrecht der Besitzkehr gar nicht erst
zur Entstehung gekommen sein®®. Damit konnte das Opfer
auch nicht in der Ausiibung dieses Rechts verletzt werden,
womit der Erfolgsunwert im dritten Beispielsfall vermindert
und damit der Unrechtsgehalt insgesamt geringer wire. Da
die Besitzerhaltungsabsicht als blofle iiberschieende Innen-
tendez aber lediglich die Verwirklichung von Handlungsun-
recht fordert, ist diesem Befund folgendes entgegenzuhalten:
Indem der Besitzkehr auf Seiten des Opfers die Besitzerhal-
tung auf Seiten des Téters gegeniibersteht, wiirde der Titer
das Recht auf Besitzkehr unstreitig verletzen, wenn er selbst
im Besitz der Sache bleibt. Aufgrund der rein subjektiven
Ausgestaltung der Besitzerhaltung als Absicht geniigt es aber
zu dieser Rechtsgutsverletzung auch, wenn der Titer nur
versucht, im Besitz der Sache zu bleiben. Wenn das Opfer
also sein Recht auf Besitzkehr durchzusetzen vermag, liegt
dennoch ein vollendeter rduberischer Diebstahl vor, da der
Téter in Besitzerhaltungsabsicht handelte. Der Téter muss
also gar nicht erfolgreich das Recht auf Besitzkehr vereiteln,
es geniigt, wenn er dies versucht. So liegt es aber auch hier,
wo der Titer ja ebenfalls den Versuch unternimmt, die ver-
meintliche Besitzkehr des Opfers zu vereiteln. Es darf nun
keinen Unterschied machen, ob dieser Versuch daran schei-
tert, dass das Opfer sein Recht durchsetzt oder dass ein sol-
ches Recht objektiv gar nicht besteht bzw. entstanden ist. Die

3 Joecks (Fn. 22), vor § 32 Rn. 11; Lackner/Kiihl (Fn. 14),
§ 32 Rn. 7; Lenckner, in: Schonke/Schroder (Fn. 6), vor §§ 32 ff.
Rn. 13; Trondle/Fischer (Fn. 5), § 32 Rn. 14 m.w.N.

3% S0 auch Haas (Fn. 18), S. 175.
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Besitzerhaltungsabsicht und damit im Umkehrschluss auch
das Recht auf Besitzkehr beinhaltet mithin gar kein Erfolg-
sunrecht, sondern ist als rein subjektives Merkmal allein vom
Handlungsunrecht geprigt. Dieses Handlungsunrecht hat der
Titer aber bereits dadurch vollstindig verwirklicht, dass er
wie hier in der Absicht handelte, sich im Besitz der gestohle-
nen Sache zu halten. Somit lidsst sich schlieBlich festhalten,
dass auch das Schutzgut der Besitzkehr in beiden Fillen auf
identische Weise verletzt ist>’.

Damit ist abschlieBend festgestellt, dass der Unrechtsge-
halt der beiden gegeniibergestellten Félle identisch und daher
eine differenzierte Behandlung nicht vorzunehmen ist.

Daneben fiihrt die Ansicht der Notwendigkeit einer Ver-
dachtsbildung auch zu Widerspriichen. Wer ndmlich zusitz-
lich eine Verdachtsbildung auf Seiten des Opfers fordert,
tiberlédsst die Strafbarkeit des Téters allzu oft Zufilligkeiten.
In allen Fillen des dritten Beispielsfalls, in denen das Opfer
den Diebstahl selbst nicht gesehen hat, kiime es auf die intel-
lektuelle Fihigkeit des Opfers an, das Geschehen iiberhaupt
zu realisieren, danach die Zusammenhénge schnell zu erfas-
sen und damit zu einer Verdachtsbildung zu kommen. Stellt
man dabei beispielhaft Opfer gegeniiber, bei denen diese
Fahigkeit unterschiedlich stark ausgeprigt ist, kann es dabei
zu widerspriichlichen Ergebnissen kommen. Der Titer, der
sich gerade ein intellektuell eher schwerfilliges oder auch nur
unaufmerksames Opfer, das trotz zahlreicher deutlicher Hin-
weise zu keiner Verdachtsbildung gelangt, ausgesucht hat,
wire im Hinblick auf § 252 StGB in Vollendung straflos, es
lage lediglich ein Versuch vor. Dem entgegen wire der Titer,
der sich einem besonders aufmerksamen und intelligenten
oder auch nur misstrauischen Opfer, das bereits bei nur ge-
ringen Verdachtsmomenten blitzschnell den Diebstahlscha-
rakter erkennt bzw. zu erkennen glaubt (was fiir eine Ver-
dachtsbildung natiirlich ausreichend ist), gegeniibersieht, nach
§ 252 StGB zu bestrafen. Dieser Widerspruch hilt sich durch
den versuchten rduberischen Diebstahl mit seiner nur fakulta-
tiven Strafmilderung zwar in Grenzen, ist aber dennoch
messbar und kann aufgrund des identischen Unwertgehaltes
in beiden Situationen nicht erkldrt werden. Er folgt mithin
lediglich aus der reinen Zufilligkeit, welches Opfer dem
Titer gegeniibersteht bzw. wie (und wie schnell) dieses die
Situation einschitzt.

V. Zusammenfassung

Der Wortlaut des § 252 StGB fordert bereits aufgrund der
bloBen Existenz des Merkmals ,,betroffen®, es zumindest mit
,wahrnehmen* zu iibersetzen. Damit ist ein Betreffen in Fil-
len, in denen der Téter seinem Bemerktwerden durch schnel-
les Zuschlagen bzw. sonstiges qualifiziertes Notigen zuvor-
kommt, stets abzulehnen. Wem dieses Ergebnis unbillig
erscheint, kann sich nur der Forderung Haas” nach einem
Titigwerden des Gesetzgebers anschlieBen’™. Eine weiterge-
hende Eingrenzung des Merkmals ,,betroffen* in Form einer
Verdachtsbildung ist durch den Wortlaut jedoch nicht inten-

7 Mit anderer Begriindung, aber identischem Ergebnis Haas
(Fn. 18), S. 175 1.
% Haas (Fn. 18), S. 184.

diert. Dieser ist hier vielmehr offen, sodass der teleologisch
vorzugswiirdigen Ansicht, eine Verdachtsbildung auf der
Seite des Opfers sei entbehrlich, zu folgen ist. Daher muss im
Rahmen des § 252 StGB der Téter vom Opfer nicht als Téter
bzw. Tatverdichtiger, sondern nur (dies aber zwingend!) als
Person wahrgenommen worden sein.
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