Ubungsfall: Flaschenpfand ohne Pfandflasche

Von RiAG Dr. Hauke Hinrichs, Gorlitz

Dem Ubungsfall liegt ein — hier leicht abgewandeltes — Ge-
schehen zugrunde, mit dem sich die Strafjustiz tatscichlich zu
beschdiftigen hatte. So schlicht der Sachverhalt und gering
der von dem Beschuldigten — hier von T — verursachte Schaden
sein mag, so schwierig gestaltet sich die vollstindige Erfas-
sung sdamtlicher in Betracht zu ziehender Straftatbestdnde
und grofitenteils auch die Subsumtion unter ihre Merkmale.
Das Niveau der Arbeit liegt iiber dem durchschnittlichen von
Klausuren im 1. Staatsexamen. Dem Bearbeiter werden ins-
besondere vertiefte Kenntnisse im Bereich verschiedener Ver-
mogens-, Eigentums- und Urkundendelikte abverlangt.

Sachverhalt

Der T begibt sich mit einer leeren, wertlosen und mit keinem
Pfand belegten Einwegflasche aus Kunststoff in den Verkaufs-
raum des Getrinkehéndlers X. Dort entfernt er unter groem
Kraftaufwand die fest damit verklebte und mit dem Zusatz
,.Pfand 25 Cent* versehene Banderole von einer keine Indivi-
dualisierungsmerkmale aufweisenden und von unbestimmt vie-
len Herstellern verwendeten sog. Einheitsflasche aus Kunst-
stoff (,,Mehrwegflasche®) mit einem Fassungsvermodgen von
0,33 Liter, die im Eigentum des X steht. Die Banderole stammt
— und das ist auf ihr festgehalten — von der Firma Z und ist
mit einem Strichcode versehen. Diese von der Mehrwegflasche
geloste Banderole stiilpt T locker iiber die von ihm mitge-
fiihrte und einen etwas geringeren Umfang als die Mehrweg-
flasche aufweisende Einwegflasche. Seine auf diese Weise in
unfeste Verbindung mit der Banderole verbrachte Einwegfla-
sche legt der T sodann auf das Laufband des in dem Verkaufs-
raum des X befindlichen, computergesteuerten Pfandflaschen-
Riicknahme-Automaten. Dieser Automat erkennt die Flasche
unter Ablesung des auf der Banderole befindlichen Strich-
codes als Pfandflasche an, zerschreddert diese nebst Banderole
und druckt nach anschlieender Betétigung der Bestatigungs-
taste durch T einen Pfandgutschein iiber 25 Cent aus. T ent-
nimmt diesen Gutschein aus dem Automaten und begibt sich
damit in Richtung der Kasse, um sich dort die 25 Cent aus-
zahlen zu lassen. X erhilt von ihm an Kunden gezahltes Pfand-
geld weder von Z noch von sonstigen Dritten — auch nicht
gegen Belieferung mit den in seinem Getrinkehandel zuriick-
gegebenen und zerschredderten Pfandflaschen — erstattet.

Als T an der Kasse ansteht, erkennt er in der Kassiererin
F seine Jugendliebe wieder. Er sieht in dem Ansinnen, mit ihr
ofter in Kontakt kommen zu konnen und nicht bereits beim
ersten Wiedersehen eine Straftat zu begehen, davon ab, ihr
den Pfandgutschein vorzulegen, den er zerreif3t.

Hat T sich strafbar gemacht?

Bearbeitervermerk

Es ist davon auszugehen, dass dem T im Falle des Kaufs der
vorstehenden Einheitsflasche — anders als bei sog. Individual-
flaschen — in Erfiillung des entsprechenden (schuldrechtlichen
Kauf-)Vertrages nicht lediglich der Flascheninhalt, sondern
auch die Flasche nebst daran befestigter Banderole selbst von

X — vertreten durch F — iibereignet worden wire (vgl. BGH
NJW 2007, 2912; BGH NJW 2007, 2913).

§ 9 Abs. 1 S. 5 der Verordnung iiber die Vermeidung und
Verwertung von Verpackungsabfillen (Verpackungsverord-
nung — VerpackV) lautet: ,,Das Pfand ist bei Riicknahme der
Verpackungen zu erstatten.*

Losung
1. Tatkomplex: Betreten des Verkaufsraumes des X
Hausfriedensbruch, § 123 Abs. 1 Var. 1 StGB

Der T konnte sicht wegen Hausfriedensbruchs nach § 123
Abs. 1 1. Var. StGB strafbar gemacht haben, indem er den
Verkaufsraum des X in der Absicht (hier: im technischen Sin-
ne) betrat, die Manipulationen an den Flaschen und der Ban-
derole vorzunehmen und sich anschliefend Pfandgeld aus-
zahlen zu lassen.

Hinweis: Dass T schon bei Betreten des Verkaufsraumes
die Absicht hatte, wie beschrieben vorzugehen, muss an-
genommen werden, ohne dass damit eine ,,Sachverhalts-
quetsche* verbunden wire, weil er die mit keinem Pfand
belegte Einwegflasche mit sich fiihrte und sich mit Aus-
nahme der allein beabsichtigten Geltendmachung seines
angeblichen Anspruchs auf Auszahlung des Pfandgeldes
in keiner kaufhaustypischen (rechtsgeschifts-)relevanten
Weise verhielt.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Geschiitzte Raumlichkeit: Geschdftsraum

Der Verkaufsraum des X ist ein Geschiftsraum im Sinne des
§ 123 Abs. 1 StGB.'

bb) Tathandlung: Eindringen

Der T ist aber nicht in diesen Raum eingedrungen, d.h. er hat
ihn nicht gegen den Willen des X betreten.” Es besteht nim-
lich ein generelles Einverstindnis des Hausrechtsinhabers von
Verkaufsrdumen zum Betreten derselben (zu C)ffnungszeiten).
Dieses Einverstindnis entfillt nicht allein aufgrund einer —
hier moglicherweise gegebenen — Absicht der Begehung von
Straftaten zu Lasten des Hausrechtsinhabers — hier X —, wenn
diese Absicht — wie hier — nicht schon auf den ersten Blick
wahrnehmbar ist.®

"'Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 60. Aufl. 2013, § 123 Rn. 7; Fahl, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 123
Rn. 3.

* Vgl. Fischer (Fn. 1), § 123 Rn. 18.

? Fahl (Fn. 1), § 123 Rn. 7; Fischer (Fn. 1), § 123 Rn. 17
m.w.N.; Rudolphi/Stein, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 137. Lfg., Stand: Februar
2013, § 123 Rn. 27b; die von Rudolphi und Stein dort zu
Rn. 13 vertretene Auffassung, das Eindringen setze ein Betre-
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Hinweis: Es braucht bei Zugrundelegung der Richtigkeit
dieser in der Lehre einhellig vertretenen Auffassung nicht
inzident gepriift zu werden, ob T Straftaten begehen woll-
te, oder sich sein Verhalten nur als missbilligenswert, aber
nicht als strafbar darstellt, da das selbst bei beabsichtigten
Straftaten fortbestehende Einverstindnis a maiore ad minus
nicht entfallen kann, wenn sich das Verhalten des T nur
als missbilligenswert darstellt.

Der BGH hat die Frage nach dem Einverstindnis bei ver-
gleichbaren Fillen zunéchst offen gelassen: ,,.Der rechtlich
zweifelhaften Begriindung des LG, das Eindringen [...] in
der Absicht, darin eine Straftat zu begehen, erfiille fiir sich
allein den Tatbestand des Hausfriedensbruchs, hitte es
nicht bedurft, weil [...]).“4 Einer spiteren Entscheidung
ist wohl nicht zu entnehmen, dass vom BGH eine andere
Auffassung vertreten wird als in der Literatur: ,,Zugleich
war auch ein Hausfriedensbruch gegeben, denn (der Ein-
dringling) konnte nicht damit rechnen, dass sein Lokalbe-
such zum Zwecke der Schutzgelderpressung vom generel-
len Willen des (Hausrechtsinhabers), Giste aufzunehmen,
gedeckt war“.” In dem zweitgenannten Fall des BGH
(Schutzgelderpressung) war ndmlich aufgrund des Auftre-
tens des Eindringlings offensichtlich, dass der Hausrechts-
inhaber mit dem Betreten seiner Raumlichkeiten durch die-
sen nicht einverstanden war.’

Jedenfalls scheitert eine Strafbarkeit daran, dass der erfor-
derliche Strafantrag (§ 123 Abs. 2 StGB) — davon ist man-
gels entgegenstehender Angaben auszugehen — nicht ge-
stellt worden ist. § 123 Abs. 1 StGB ist ein sog. ,,absolu-
tes Antragsdelikt®.

b) Ergebnis
T ist nicht in den Geschéftsraum des X i.S.v. § 123 Abs. 1
Var. 1 StGB eingedrungen.

2. Ergebnis

T hat sich nicht wegen Hausfriedensbruchs strafbar gemacht.

2. Tatkomplex: Entfernung/Ansichnahme der Banderole
I. Diebstahl, § 242 Abs. 1 StGB
Durch das Entfernen der Banderole von der Mehrwegflasche

und die Ansichnahme derselben konnte der T sich wegen
Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

ten nicht gegen, sondern ohne den Willen des Hausrechtsin-
habers voraus, fithrt zu keinem anderen Ergebnis (vgl.
Rudolphi/Stein [a.a.0.] mit Verweis auf Ludwig/Lange, JuS
2000, 446; Fischer [Fn. 1], § 123 Rn. 14).

* BGH NStZ 1982, 158 (159 Ziff. 4 lit. a sublit. bb).

> BGH NStZ-RR 1997, 97 (98) = StV 1996, 660.

® Vgl. Fischer (Fn. 1), § 123 Rn. 34; Fahl (Fn. 1), § 123
Rn. 7 versteht den BGH nach hiesigem Verstindnis freilich
dahin, dass er bei Betreten in krimineller Absicht unabhéngig
davon, ob diese Absicht dem Hausrechtsinhaber erkennbar
ist, einen Hausfriedensbruch annehmen will.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache

Diese Banderole ist eine bewegliche Sache (§ 90 BGB).
Sie ist fiir T auch fremd, denn sie steht im (Allein-)Eigen-
tum des X.”

Hinweis: Sind die Eigentumsverhiltnisse offensichtlich —
hier verhilt es sich ausweislich des Sachverhalts so, dass
X Eigentiimer der Mehrwegflasche und damit selbstredend
auch der daran befindlichen Banderole ist —, so sollten sie
mitgeteilt werden. Sind sie indes nicht offensichtlich,
scheiden aber jedenfalls eine (Allein-)Eigentiimerstellung
des Titers und die Herrenlosigkeit der Sache aus, so sollte
es bei dieser — fiir die Fremdheit ausreichenden — Feststel-
lung verbleiben.®

bb) Tathandlung: Wegnahme

Fraglich ist, ob T die Banderole weggenommen, d.h. fremden
Gewahrsam daran gebrochen und neuen — hier, ohne dass das
eine Voraussetzung darstellt: titereigenen — begriindet hat.’

Unter Gewahrsam wird die von einem entsprechenden
Willen getragene Sachherrschaft verstanden.'® Die Frage nach
der Wegnahme muss bei der — hier gegebenen — Ansichnahme
kleiner Verkaufsgegenstinde in Geschiftsraumen unter Be-
riicksichtigung ,.der Umstinde des Einzelfalls'' diskutiert
und soll hier verneint werden: Es handelt sich bei der in einem
Verkaufsraum befindlichen und zum Verkauf angebotenen —
damit jedenfalls urspriinglich im Gewahrsam des X befindli-
chen — Pfandbanderole um eine (sehr) kleine Sache — sie
umgab eine 0,33 1-Flasche —, bei der ,,u.U. selbst das In-der-
Hand-Halten“ des noch in dem Verkaufsraum befindlichen
Titers ausreichen kann.'” Da T die Banderole aber weder in
eine mit sich gefiihrte Tasche gesteckt' noch sonst ,,eine Ein-
gliederung der Sache in (sein) personliches Nutzungsreser-
vat“'* unter Ausschluss der Einwirkungsmoglichkeit des (ur-
spriinglichen) Gewahrsamsinhabers X vorgenommen hat, wird
hier die Losung favorisiert, dass T den Gewahrsam des X
nicht gebrochen hat.

7 Zur Definition des Begriffs ,.fremd* siehe Esser/Scharn-
berg, JuS 2012, 809 (812).

¥ Vgl. dazu auch Mitsch, JuS 2012,911 (913 Fn. 1).

9 Zur Definition des Begriffs ,,Wegnahme* siehe Esser/
Scharnberg, JuS 2012, 809 (812).

10 Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 11; zur kontroversen Detaildis-
kussion vgl. Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 137. Lfg., Stand: Februar 2013,
§ 242 Rn. 21 ff.; Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012,
§ 242 Rn. 49 ff.

" Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 18.

12 Schmitz (Fn. 10), § 242 Rn. 68; Kudlich, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Fn. 1), § 242 Rn. 34.

13 Vgl. dazu Hoyer (Fn. 10), § 242 Rn. 33, Schmitz (Fn. 10),
§ 242 Rn. 68.

' Hoyer (Fn. 10), § 242 Rn. 32.
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b) Ergebnis

Der objektive Tatbestand wurde mangels einer Wegnahme
nicht erfiillt.

2. Ergebnis
Auch eine Strafbarkeit wegen Diebstahls scheidet aus.

IL. Unterschlagung, § 246 Abs. 1 StGB

T konnte sich durch dasselbe Verhalten wegen Unterschla-
gung gemal § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Tatobjekt: Fremde bewegliche Sache

Die Banderole ist eine bewegliche und fiir T fremde Sache

(s.0.).

bb) Tathandlung: Zueignung

Fraglich ist, ob T sich diese Banderole zugeeignet hat. Dazu
bedarf es einer Handlung des T, durch die er ,,seinen Zueig-
nungsvorsatz nach auflen erkennbar werden ldsst (Manifesta-

tionstheorie)“."

Hinweis: Auf die verschiedenen Meinungen'® zu den An-
forderungen an eine eindeutige Willensmanifestation braucht
erst eingegangen zu werden, wenn der Zueignungsvorsatz
bejaht worden ist. Anders als beim Diebstahl bedarf es
keiner Zueignungsabsicht (= tiberschielende Innentendenz)
sondern der (objektiven) Manifestierung eines (subjekti-
ven) Zueignungsvorsatzes.'’

Die Gewahrsamsverhiltnisse an der Banderole sind nicht
von Relevanz.'®

Es ist fraglich, ob T mit Zueignungsvorsatz handelte.

T miisste — zum Tatzeitpunkt — mindestens in Form von
Eventualvorsatz gegebenen Enteignungsvorsatz hinsichtlich
einer — nicht nur voriibergehenden — Verdriangung des Eigen-
tiimers aus seiner Herrschaftsposition iiber die Sache und An-
eignungsvorsatz hinsichtlich einer eigenen Nutzung der Sache
gehabt haben."

Das Vorliegen des Enteignungsvorsatzes ist zweifelhaft.

(1) H.L. und Rspr.

Die h.L. und die Rspr. wiirden den Enteignungsvorsatz wohl
mit der Begriindung bejahen, dass dem T im Falle des Kaufs
der Einheitsflasche neben deren Inhalt auch die Flasche nebst
Banderole selbst in Erfiillung der entsprechenden schuldrecht-

"> Hoyer (Fn. 10), § 246 Rn. 11.

' Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 246 Rn. 12 ff.; Fischer (Fn. 1),
§ 246 Rn. 6 ff.

"'Vel. Hoyer (Fn. 10), § 246 Rn. 11; Fischer (Fn. 1), § 246
Rn. 20.

'8 Val. Hoyer (Fn. 10), § 246 Rn. 3; Fischer (Fn. 1), § 246
Rn. 4.

¥ Kudlich (Fn. 12), § 246 Rn. 10.

lichen Pflicht iibereignet worden wire. Deshalb ist mit der
Abgabe dieser Banderole die Behauptung des T verbunden,
selbst Eigentiimer derselben zu sein. Das fremde Eigentum
wird also durch ihn geleugnet. T verdringt X deshalb auf
Dauer aus seiner Herrschaftsposition, zumal die Riickgabe
der Banderole nicht in Anerkennung des urspriinglichen Ei-
gentums des X erfolgte.”

(2) Meinung Hoyers

Nach der von Hoyer vertretenen Auffassung miisste der Ent-
eignungsvorsatz zu verneinen sein: Wer eine fremde Sache in
dem Ansinnen wegnehme, sie anschliefend unter Leugnung
des fremden Eigentums ohne zwischenzeitliche Wertminde-
rung unter betriigerischen Umstinden zuriickzugeben, habe —
und das gelte nach einhelliger Auffassung auch fiir denjeni-
gen, der eine Sache wegnimmt, um damit ihren Eigentiimer
erpressen zu konnen — nicht den Vorsatz, den Eigentiimer auf
Dauer aus seiner Eigentiimerstellung zu verdringen.”'

(3) Enge Sachwerttheorie

Ein Enteignungsvorsatz wire wiederum zu bejahen, wenn man
es mit der — insoweit auch von Hoyer geteilten — h.L.. und
Rspr. geniigen lieBe, dass der Téter den Eigentiimer nicht auf
Dauer von der Nutzung der Sache selbst ausschlieBen, son-
dern sie ihm nach Entziehung des ihr unmittelbar innewoh-
nenden Wertes (,,Jucrum ex re*) zuriickgeben wollte,22 und
diese Bedingung hier gegeben wire.

(4) Weite Sachwerttheorie

Auch wenn man es schlielich mit der — kaum noch vertrete-
nen — weiten Sachwerttheorie ausreichen lieSe, dass der Tater
durch den Umgang mit der Sache einen wirtschaftlichen Vor-
teil erlangen will (,,Jlucrum ex negotio cum re*), miisste der
Enteignungsvorsatz wiederum bejaht werden.

(5) Stellungnahme

Es kann nach diesseitigem Dafiirhalten per se nicht falsch
sein, einer von der h.L. und der Rspr. vertretenen Auffassung
zu folgen, so sie argumentativ gestiitzt wird — entsprechende
Argumente sind hier indes nicht ersichtlich.

Hier wird die von Hoyer vertretene Auffassung favorisiert:

0 Vgl. zur parallelen Problematik bei zum Tatzeitpunkt beab-
sichtigter Riickgabe von entwendetem Pfandleergut: Hellmann,
JuS 2001, 353; Schmitz/Goeckenjan/Ischebeck, Jura 2006, 821;
Kudlich (Fn. 12), § 242 Rn. 46; Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 35;
OLG Hamm NStZ 2008, 154; AG Flensburg NStZ 2006, 101.
Vorsicht: Anders verhilt es sich bei sog. Individualflaschen
(z.B. ,,Coca Cola* [h.M.]): Das Eigentum an ihnen — und
daran befindlichen Banderolen — wird dem Verbraucher nicht
iibereignet, sondern verbleibt im Eigentum der Hersteller, so
dass sich, wer eine solche Flasche entwendet, um sie gegen
Pfand zuriickzugeben, (auch) nach h.M. und Rspr. nicht wegen
Diebstahls bzw. Unterschlagung strafbar macht, weil er das
fremde Eigentum nicht leugnet.

! Hoyer (Fn. 10), § 242 Rn. 95.

2 Vgl. dazu Hoyer (Fn. 10), § 242 Rn. 71 ff.
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Es geht (beim Diebstahl und) bei der Unterschlagung —
das diirfte an sich unstreitig sein — ,,nicht um die rechtliche,
sondern eine faktische Zueignung®,> d.h. der Titer braucht
nicht die Absicht (§ 242 Abs. 1 StGB) bzw. mindestens den
Eventualvorsatz (§ 246 Abs. 1 StGB) aufzuweisen, einen
(wirksamen) Eigentumserwerb zu bewirken, sondern er muss
lediglich eine faktische Eigentiimerstellung einnehmen wol-
len.”* Schon vor diesem Hintergrund kann es nicht iiberzeu-
gen, wenn — und das tun die h.L. und die Rspr. — darauf abge-
stellt wird, ob der Téter eine (zivilrechtliche) Eigentiimerstel-
lung des Eigentiimers leugnet; entscheidend und fiir ein ,,se ut
dominum gerere* erforderlich, aber auch ausreichend muss es
vielmehr sein, dass der entsprechende Vorsatz sich darauf be-
zieht, faktisch wie ein Eigentiimer mit der Sache zu verfahren
und den wahren Eigentiimer dauerhaft von der Nutzung aus-
zuschlieBen. Eben das ist aber hier nicht der Fall, denn T hat
bei Ansichnahme der Banderole den Vorsatz, sie sofort im
Anschluss daran — nach Anbringung an seiner Einwegflasche
— zuriickzugeben, indem er sie in den Getrianke-Riicknahme-
Automaten des X steckt, so dass es an einer dauerhaften Ver-
driangung des X aus seiner Eigentiimerstellung mangelt. So
sehr es auch zutreffen mag, dass die Formel des ,,se ut domi-
num gerere* allein eine ,,Leelrformel“25 darstellt, so sehr wird
doch der vorstehende Schutz allein faktischer Eigentumsrechte
missachtet, wenn argumentiert wird, der Eigentiimer, dem
seine Sache unter Leugnung seines Eigentums zuriickgegeben
wird, erhalte damit eine ,,neue, andere (Sache)* und habe ,,die
alte (Sache) endgiiltig verloren*.*®

Die h.M. und Rspr. sind deshalb abzulehnen. Gleiches gilt
fiir die weite Sachwerttheorie. Sie ist schon mit dem Wortlaut
des § 246 Abs. 1 StGB (und dem des § 242 Abs. 1 StGB)
schlicht unvereinbar und droht eine Denaturierung dieses
Eigentumstatbestandes zu einem Vermdogensdelikt zu bewir-
ken, denn es ist die Zueignung einer ,,Sache* (bei § 242 Abs. 1
StGB allein die entsprechende Absicht) gefordert. Danach
muss — und selbst das wird nach dieser Theorie nicht verlangt,
so dass sogar die Denaturierung nicht lediglich zu einem
Vermogensdelikt, sondern einem Delikt gegen die Willens-
freiheit droht — jedenfalls einer (bei § 242 Abs. 1 StGB: be-
absichtigten) Vermogensmehrung auf Seiten des Titers eine
entsprechende Minderung auf Seiten des Opfers gegeniiber-
stehen.”’

Das Pfandgeld, auf dessen Erhalt sich die Absicht des T
richtet, stellt schlieBlich auch keinen der Banderole innewoh-
nenden Wert dar. Die Funktion der Banderole bestand in ihrem

2 Mikolajczyk, ZIS 2008, 18 (20).

* Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 33; § 246 Ra. 6.

» Schmitz (Fn. 10), § 242 Rn. 143.

% Schmitz (Fn. 10), § 242 Rn. 132; vgl. aber auch Schmitz/
Goeckenjan/Ischebeck, Jura 2006, 821: ,,Obwohl dem Eigen-
tiimer in solchen Fillen die Sache — rein faktisch — nicht auf
Dauer entzogen werden soll (was als Teil der Absicht rechts-
widriger Zueignung Voraussetzung des Diebstahlstatbestandes
ist), wird hier von der h.M. dennoch Diebstahl bejaht.*

" Deubner, NJW 1967, 1921 (1922).

Erklirungs-, in keinem Sachgebrauchswert.”® Auch bei Zu-
grundelegung der Annahme, es reiche fiir die (beabsichtigte)
Enteignung der Sache die Entziehung des ihr innewohnenden
Wertes, kann hier deshalb nicht zu dem Ergebnis gelangt
werden, der T habe mit Enteignungsvorsatz gehandelt.

Der Enteignungsvorsatz kann schlieBlich auch nicht mit
der Begriindung angenommen werden, dass die Banderole im
Pfandflaschen-Riicknahme-Automaten zerschreddert wird, denn
dieser Vorgang erfolgt in der Sphire des X. Jedenfalls wire
hier der Aneignungsvorsatz zu verneinen, da die Zerstorung
einer Sache allein einen solchen nicht zu begriinden vermag.

b) Ergebnis
T weist keinen Enteignungsvorsatz auf.

2. Ergebnis
T hat sich auch nicht wegen Unterschlagung strafbar gemacht.

Hinweis: Wird der Zueignungsvorsatz — anders als hier —
mit der h.M. und der Rspr. hinsichtlich der Sache selbst
oder hinsichtlich eines ihr innewohnenden Wertes (lucrum
ex re) bejaht, oder wird er unter Anerkennung der weiten
Sachwerttheorie (lucrum ex negotio cum re) angenommen,
so stellt sich die dann angezeigte Priifung und Bejahung
der weiteren Voraussetzungen des Tatbestandes als un-
problematisch dar.

Rechtswidrigkeit und Schuld wiren gegeben.

Nach § 248a StGB bedarf es eines — hier nicht vorliegen-
den — Strafantrages des X oder der Annahme eines beson-
deren offentlichen Verfolgungsinteresses der Strafverfol-
gungsbehorde, da die Banderole (maximal) 25 Cent wert,
also geringwertig ist.

II1. Urkundenunterdriickung, § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Der T konnte sich wegen Urkundenunterdriickung nach § 274
Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er unter
grolem Kraftaufwand die urspriinglich fest damit verklebte
Banderole von der Mehrwegflasche entfernte.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Tatobjekt: Fremde Urkunde

Dazu miisste es sich bei dem Tatobjekt um eine Urkunde im
Sinne des § 267 StGB,29 also eine dauerhaft verkorperte Ge-
dankenerkldrung (= Perpetuierungsfunktion) handeln, die zum
Beweis geeignet und bestimmt ist (= Beweisfunktion) und ih-
ren Aussteller erkennen lisst (= Garantiefunktion).30

Hier konnte eine Urkunde in Form einer sog. zusammen-
gesetzten Urkunde vorliegen. Eine solche ist gegeben, wenn
ein Beweiszeichen mit einem Augenscheinsobjekt, auf das

# So auch das AG Flensburg (NStZ 2006, 101 [102]) fiir
Pfandleergut; vgl. auch Schmitz/Goeckenjan/Ischebeck, Jura
2006, 821 (825).

* Hoyer (Fn. 10), § 274 Rn. 4; Fischer (Fn. 1), § 274 Rn. 2.
*Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 267 Rn. 6 ff.
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sich ihr Erkldrungsinhalt bezieht, riumlich fest und dauerhaft
zu einer Beweiseinheit verbunden ist.>'

Die Banderole verkorpert den objektiven Erkldrungsinhalt,
dass die mit ihr verbundene Flasche gegen ein Entgelt in Hohe
von 25 Cent zuriickgenommen wird;** diese Erklirung gilt
unabhingig davon, ob ein wirtschaftliches Interesse des Erklé-
renden am Riickerhalt der Flasche und eine gesetzliche Ver-
pflichtung zur Riicknahme der Flasche gegen Auszahlung des
Pfandgeldes besteht™ (= Perpetuierung).

Die Banderole ist auch ausweislich des Sachverhalts fest
mit der Einheitsflasche verklebt; T konnte sie nur unter groSem
Kraftaufwand davon 16sen.

Auch die Beweisfunktion stellt sich hier als gegeben dar.

SchlieBlich ist auch die Erkennbarkeit des Ausstellers (=
Garantiefunktion) gegeben: Aus der Banderole der Einheits-
flasche ist auf Grund des entsprechenden Aufdrucks ersicht-
lich, dass die Firma Z Urheber der in ihr verkorperten Erkla-
rung ist.

Diese Urkunde war — das ist eine ungeschriebene,34 hier
offensichtlich erfiillte Voraussetzung — echt.

Sie gehort dem T nicht, ist fiir ihn also fremd, da ihm
nicht das alleinige Beweisfithrungsrecht daran zusteht; die
Eigentumsverhiltnisse sind hier nicht von Relevanz.™

bb) Tathandlung, -erfolg: Vernichtung; Kausalitcit

Diese zusammengesetzte Urkunde hat T vernichtet, indem er
die feste Verbindung von Augenscheinsobjekt und Beweis-
zeichen aufgehoben hat.*® Kausalititsprobleme bestehen keine.

b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz

T handelte wissentlich und willentlich, also mit (Eventual-
)Vorsatz.37
bb) Nachteilszufiigungsabsicht

Fraglich ist, ob er die erforderliche Nachteilszufiigungsabsicht
aufgewiesen hat.

3! Ausfiihrlich dazu: Hoyer (Fn. 10), § 267 Rn. 71 ff.; Hein-
rich, JA 2011, 423. Zum Vorliegen einer zusammengesetzten
Urkunde bei mit Ware verbundenem Preisschild und zur Ver-
nichtung derselben vgl. Hoyer (Fn. 10), § 274 Rn. 11.

2 BGH NJW 2007, 2912.

3 BGH NJW 2007, 2912 f. (Rn. 10, 13).

3* Freund, in: Joecks/Miebach (Fn. 10), § 274 Rn. 4.

3 Hoyer (Fn. 10), § 274 Rn. 4; eine Relativierung erfihrt diese
Vorgabe selbstredend dadurch, dass das — fiir die Fremdheit
entscheidende — Beweisfiithrungsrecht grundsitzlich (auch)
aus dem Eigentum an der Urkunde folgt (vgl. Hoyer [Fn. 10],
§ 274 Rn. 8).

% Val. Hoyer (Fn. 10), § 274 Rn. 11.

7 Obwohl der Begriff der zusammengesetzten Urkunde ein
normativer ist, stellt sich die Situation im Ergebnis doch als
so eindeutig dar, dass es geniigt, den (Eventual-)Vorsatz als
Wissen und Wollen zu definieren, ohne auf den Meinungs-
stand zu den einzelnen Vorsatztheorien einzugehen (so fiir
den Betrugsvorsatz in einem evidenten Fall: Samson, Straf-
recht I, 7. Aufl. 1988, S. 31).

Hinweis: Bei der Erorterung dieses Merkmals gilt es, zwei
in einem Abhéngigkeitsverhiltnis stehende Probleme zu
erkennen und einer argumentativ gestiitzten Losung zuzu-
fithren:

(1) Streitstand ,,Nachteil

Es werden verschiedene Auffassungen zur Bestimmung des
,,Nachteils* vertreten, auf den sich die Absicht beziehen muss.

(a) H. L. und Rspr.

Nach h.L. und aktueller Rspr. muss sich diese Absicht allein
auf das Rechtsgut des Beweisfiihrungsrechts beziehen.™

(b) Hoyer u.a.

Hoyer u.a. meinen, die Absicht miisse sich auf ein Rechtsgut
beziehen, das iiber die bloBe Verletzung eines Beweisfiih-
rungsrechts hinausgehe, andernfalls die tatbestandlich gefor-
derte iiberschieBende Innentendenz — die Nachteilszufiigungs-
absicht geht iiber den objektiven Tatbestand hinaus — stets
gegeben und deshalb iiberfliissig sei.”” Die Verletzung dieses
zweiten Rechtsguts miisse nach der Vorstellung des Titers
unmittelbar auf der Verletzung des fremden Beweisfiithrungs-
rechts beruhen.*

(2) Streitstand ,,Absicht“

Des Weiteren ist streitig, wie der Begriff der ,,Absicht* zu
verstehen ist, die sich auf den Nachteil beziehen muss.

(a) H.L. und Rspr.

Nach h.L. und Rspr. ist dolus directus 2. Grades ausreichend,'
d.h., T miisste wissen oder sicher voraussehen, dass der Erfolg
eintritt, ihn aber nicht anstreben (,,herausgehobener Wissens-
faktor).*

(b) Hoyer u.a.

Hoyer u.a. vertreten die Auffassung, dolus directus 1. Grades
sei elrfordelrlich,43 d.h., der Wille des T miisste auf die Herbei-
fiihrung des Erfolges als End- oder Zwischenziel gerichtet sein
(,,herausgehobener Willensfaktor“).44

38 Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2010, § 274 Rn. 15 m.w.N.; zur Entwick-
lung der Rspr. vgl. Gribbohm, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 7, 11.
Aufl. 2005, § 274 Rn. 57.

% Hoyer (Fn. 10), § 274 Rn. 15; Lindemann, NStZ 1998, 23
(24).

“ Hoyer (Fn. 10), § 274 Rn. 16.

*! Wittig, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 1), § 274 Rn. 20
m.w.N.

2 Fischer (Fn. 1), § 15 Rn. 7.

“ Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 274 Rn. 17; Freund (Fn. 34), § 274
Rn. 49 ff.

* Fischer (Fn. 1), § 15 Rn. 6.
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(¢c) Puppe
Puppe meint, dass Eventualvorsatz ausreicht.*’

(3) Stellungnahme

Die verschiedenen Auffassungen fiihren zu unterschiedlichen
Ergebnissen:

T handelte mit dem von Puppe allein geforderten Eventual-
vorsatz.

Er wies auch dolus directus 2. Grades hinsichtlich der
Verletzung des Beweisfiihrungsrechts auf, denn er wusste,
dass das entsprechende Recht des X und potentieller Kiufer
der Flasche, von der er die Banderole gelost hat, durch sein
Verhalten beeintrichtigt wird. T handelte indes nicht mit
dolus directus 2. Grades und schon gar nicht dolus directus
1. Grades hinsichtlich einer unmittelbar auf der Verletzung
des Beweisfiihrungsrechts griindenden Verletzung eines an-
deren Rechtsguts, weil er eine solche weitere Rechtsgutsver-
letzung weder wollte noch um sie wusste. Dolus directus
1. Grades hat T auch hinsichtlich der Verletzung des Beweis-
fithrungsrechts nicht aufgewiesen.

Die beiden vorstehenden Streitstinde bediirfen deshalb
einer gemeinsamen Stellungnahme:

Der Nachteil muss selbstredend iiber die unmittelbar mit
der Einwirkung auf die Urkunde verbundene Substanzbeein-
trichtigung hinausgehen, andernfalls sich § 274 Abs. 1 Nr. 1
StGB von § 303 Abs. 1 StGB allein hinsichtlich des Vorsatz-
erfordernisses unterscheiden wiirde, soweit man nicht mit
Puppe dolus eventualis ausreichen lassen will. Die Auffassung
Puppes ist indes schlicht nicht mit dem Wortlaut des Gesetzes
vereinbar; das Erfordernis einer Absicht geht jedenfalls iiber
das eines Eventualvorsatzes hinaus.

Es ist dem Wortlaut, aber auch dem Sinn und Zweck der
Norm indes auch nicht entnehmbar, dass ein anderes Rechts-
gut als das Beweisfithrungsrecht zu verletzen beabsichtigt sein
muss. Vielmehr verhilt es sich doch so, dass, wer eine Ur-
kunde unterdriickt, an der (jedenfalls auch) ein Dritter ein
Beweisfiihrungsrecht hat, sich schwerlich der Erkenntnis ver-
schlieBen kann, dass als Erfolg seines Tuns eine Verletzung
dieses Beweisfiithrungsrechts eintritt; er wird also nicht nur
Eventualvorsatz, sondern (mindestens) dolus directus 2. Gra-
des aufweisen. BelieBe man es bei dem Erfordernis, dass der
Téter (mindestens) dolus directus 2. Grades aufweist, liefe
die Voraussetzung der Nachteilszufiigungsabsicht danach ins
Leere. Insoweit ist Puppe zuzustimmen, soweit sie ausfiihrt,
dass es dem Absichtsbegriff nicht gerecht wiirde, wenn man
mit der h.L. meinte, dass diese Absicht ,,nicht die Gesinnung
des Titers oder seine Motivation zur Tat charakterisiert, son-
dern den Unrechtsgehalt der Tat selbst.“** Denn dann wire —
so Puppe iiberzeugend — ,kein Grund ersichtlich, dass nicht
auch dolus eventualis geniigen soll*.*’

* Puppe, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 274
Rn. 12.

* Puppe (Fn. 45), § 274 Rn. 12.

*" Puppe (Fn. 45), § 274 Rn. 12.

Etwas anderes gilt indes fiir eine dariiber hinausgehende
Nachteilszufiigungsabsicht: Eine solche ist dem Tatbestand
nicht zu entnehmen und auch nicht erforderlich, um der tiber-
schieBenden Innentendenz einen eigenstindigen Sinn zu be-
lassen.*

Es ist deshalb zu fordern, dass der Téter dolus directus
1. Grades hinsichtlich des Beweisfiihrungsnachteils aufweist.

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit gemdfl § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB scheidet
danach mangels der erforderlichen Absicht aus.

IV. Sachbeschiidigung, § 303 Abs. 1 StGB

T hat durch dieses Verhalten indes den Tatbestand der Sach-
beschiddigung nach § 303 Abs. 1 StGB verwirklicht, ndmlich
vorsitzlich eine fremde Sache zerstort, indem er durch ,,Zer-
legung einer [...] Urkunde [...] in verschiedene Einzelteile“*’
(= Sacheinwirkung) die Aufhebung ihrer Brauchbarkeit be-
wirkt hat.”

Der Tatbestandsverwirklichung steht auch das Gebot einer
normativen Einschrinkung durch Ausschluss minimaler Be-
eintrichtigungen nicht entgegen, da der Wert der Urkunde
zwar minimal sein mag, es aber gar keine Interessen gibt, die
zugunsten des T zu beriicksichtigen wiren.”!

T handelte rechtswidrig und schuldhaft.”

Nach § 303c StGB bedarf es eines — hier nicht gegebenen
— Strafantrages oder der Annahme eines besonderen 6ffentli-
chen Interesses der Strafverfolgungsbehorde an der Strafver-
folgung, das ein Einschreiten von Amts wegen geboten er-
scheinen ldsst (§ 303 Abs. 1 StGB ist ein sog. ,relatives An-
tragsdelikt®).

3. Tatkomplex: Anbringen der Banderole an der Einweg-
flasche

I. Urkundenfilschung, § 267 Abs. 1 StGB

Eine durch das Anbringen der Banderole — sie weist die Firma
Z als Aussteller aus — an der Einwegflasche begriindete Straf-
barkeit nach § 267 Abs. 1 StGB scheitert daran, dass T die
Banderole nicht fest, sondern nur locker mit dieser Flasche —
sie ist etwas kleiner als die Mehrwegflasche — verbunden hat,
so dass der Tatgegenstand — und das wire Voraussetzung fiir
alle drei Tatbestinde des § 267 Abs. 1 StGB> — keine (zu-
sammengesetzte) Urkunde im Sinne des § 267 Abs. 1 StGB
darstellt.

* S0 auch iiberzeugend Freund (Fn. 34), § 274 Rn. 47 ff.

* Hoyer (Fn. 10), § 303 Rn. 7.

' vgl. Hoyer (Fn. 10), § 303 Rn. 9.

!'Vgl. dazu Fischer (Fn. 1), § 303 Rn. 13.

2 Diese knappe Feststellung geniigt, dariiber hinausgehende
Ausfithrungen zur Rechtswidrigkeit und Schuld wiren wegen
Offensichtlichkeit iiberfliissig und damit falsch (vgl. Schroe-
der, JuS 1984, 701).

33 Hoyer (Fn. 10), § 267 Ra. 6.
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II. Filschung beweiserheblicher Daten, § 269 Abs. 1 Var. 1
StGB

T konnte sich aufgrund der Anbringung dieser mit einem
Strichcode versehenen Banderole an der Einwegflasche we-
gen Filschung beweiserheblicher Daten nach § 269 Abs. 1
Var. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand™
aa) Tatobjekt: Beweiserhebliche Daten

Es miisste sich dazu bei dem Strichcode um Daten im Sinne
des § 269 Abs. 1 StGB handeln.

Daten — das darf jedenfalls als notwendige, indes nicht
unbedingt als hinreichende Voraussetzung verstanden werden,
die im konkreten Fall zweifelsfrei gegeben ist — sind ,,Infor-
mationen, die in einer primér fiir die maschinelle Verarbei-
tung bestimmten Form codiert sind.**

(1) Streitig ist indes schon, ob diese Daten, um als solche
im Sinne des § 269 Abs. 1 StGB begriffen werden zu konnen,
(a) — so die h.M. — ,in einem technischen Gerit* gespeichert
sein miissen™® — was bei dem hier gegenstindlichen Strich-
code nicht der Fall ist, er wurde von T schlicht an einer Ein-
wegflasche angebracht —, oder (b) — so Cramer u.a. — nicht
schon gespeichert sein miissen, sondern erst gespeichert/ver-
andert werden sollen.”’

(2) Des Weiteren ist streitig, ob sie (a) — so die h.M. —
nicht unmittelbar optisch wahrnehmbar sein diirfen®® — diese
Voraussetzung liegt hier nicht vor, der Strichcode ist sichtbar
—, oder (b) — so Erb u.a. — auch in sichtbarer Form, z. Bsp. als
— hier gegebener — Strichcode unmittelbar optisch wahrnehm-
bar sein konnen.*

(3) SchlieBlich steht in Streit, ob (a) — so die h.M. — in Pa-
rallele zu § 267 StGB auch bei § 269 Abs. 1 StGB eine feste

% Schon der Umstand, dass sich zu Erb, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
2006, § 269 Rn. 4 ff., ausfiihrliche ,,Bemerkungen zum Prii-
fungsaufbau* vor dem Hintergrund einer Parallele des § 269
StGB zu § 267 StGB finden, zeigt, dass fiir die Priifung der
Voraussetzungen des objektiven Tatbestandes keine bestimmte
Reihenfolge als einzig richtige gelten kann; zum ,,Aufbau ent-
sprechend der Tatbestandsformulierung® vgl. Erb (a.a.0.),
§ 269 Rn. 6 mit Verweis in dortiger Fn. 14 uv.a. auf Hoyer
(Fn. 10), § 269 Rn. 5 ff.

5 Erb (Fn. 54), § 269 Rn. 13.

% Hoyer (Fn. 10), § 269 Rn. 5; Fischer (Fn. 1), § 268 Rn. 4 —
darauf wird zu § 269 Rn. 3 verwiesen —: ,,auf einen Datentri-
ger fixiert™; Puppe, JuS 2012, 961.

>" Cramer/Heine (Fn. 38), § 269 Rn. 7.

* Hoyer (Fn. 10), § 269 Rn. 3; Rn. 5: ,,Unter einem Datum
ist jede in einem technischen Gerét auf optisch nicht wahr-
nehmbare Weise, codierte Information zu verstehen; dhnlich:
Hilgendorf, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 1), § 269 Rn. 3;
Fischer (Fn. 1), § 268 Rn. 4; § 269 Rn. 3; Cramer/Heine
(Fn. 38), § 269 Rn. 8: ,,[...] Daten in Betracht kommen, die
sichtbar gemacht werden konnen*.

% Erb (Fn. 54), § 269 Rn. 14 mit Verweis zu dortiger Fn. 31.

Verbindung ihrer Bestandteile vorliegen muss, um eine zu-
sammengesetzte (Daten-) Urkunde annehmen zu konnen® —
was hier nicht der Fall ist (s.0.) —, oder (b) — so Erb u.a. —
»sich das Kriterium einer festen physikalischen Verbindung
der gespeicherten Informationsbestandteile [...] als sinnlos
und willkiirlich* darstellt, also entbehrlich ist.”"

(4) Nur, wer im Rahmen von Stellungnahmen zu samtli-
chen vor-stehenden drei Streitstinden zu dem — selbstredend
argumentativ zu stiitzenden — Ergebnis gelangt, dass jeweils
der zu ,,(b)* genannten (Minderheits-)Auffassung zu folgen
ist, kann annehmen, dass Daten als tatbestandliche Objekte
gegeben sind. Thre Beweiserheblichkeit ist dann unproblema-
tisch zu bejahen.

Hier wird indessen die Auffassung vertreten, dass der
Strichcode jedenfalls deshalb keine tatbestandlichen Daten
aufweist, weil er unmittelbar optisch wahrnehmbar ist. Schon
der Gesetzeswortlaut des § 269 Abs. 1 StGB (,,[...] bei ihrer
Wahrnehmung [...] vorliegen wiirde [...]*) ldsst kein Begriffs-
verstindnis zu, nach dem auch wahrnehmbare Informationen
erfasst werden.

bb) Ergebnis
Der Strichcode ist kein taugliches Tatobjekt.

b) Ergebnis
Der objektive Tatbestand wurde durch T nicht verwirklicht.

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit nach § 269 Abs. 1 Var. 1 StGB scheidet
danach aus.

4. Tatkomplex: Einlegen der Einwegflasche in den Pfand-
flaschen-Riicknahme-Automaten

I. Filschung technischer Aufzeichnungen, § 268 Abs. 1
Nr. 1 StGB

Der T konnte sich wegen der durch das Einlegen der zuvor
von ihm mit der Pfandbanderole versehenen Einwegflasche
und Betitigung des Bestitigungstaste bewirkten Erstellung
eines Pfandgutscheins durch den Pfandflaschen-Riicknahme-
Automaten wegen Filschung technischer Aufzeichnungen ge-
mil § 268 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

aa) Tathandlung: Herstellung einer unechten technischen
Aufzeichnung

Der Pfandbon stellt eine technische Aufzeichnung dar. Der
Begriff der technischen Aufzeichnung ist in § 268 Abs. 2

% Hoyer (Fn. 10), § 269 Rn. 4; Fischer (Fn. 1), § 269 Rn. 4.
" Erb (Fn. 54), § 269 Rn. 20 m.w.N. zu Fn. 47; vgl. auch
Rn. 29: ,systeminterne Verkniipfung* ist anders als bei zu-
sammengesetzter Urkunde i.S.v. § 267 StGB erforderlicher
fester korperlicher Verbindung ausreichend.
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StGB legaldefiniert.”> Unabhingig von einigen Unstimmig-
keiten hinsichtlich der Definitionen einzelner dort genannter
Begriffe® unterfillt der Pfandbon unzweifelhaft dem Begriff
der technischen Aufzeichnungen: Er stellt eine auf Dauer an-
gelegte Verkorperung eines Ergebniswertes dar, die von dem
Automaten selbsttitig bewirkt worden und zum Beweis ge-
eignet ist und den Gegenstand erkennen lisst.**

Dass der Aufzeichnungsvorgang letztlich manuell — durch
Betitigung der Bestitigungstaste — ausgelost wird, ist un-
schadlich.”

Diese technische Aufzeichnung ist indes nicht unecht: Der
Begriff der Echtheit entspricht nicht dem des § 267 StGB,
sondern bezieht sich auf die Herkunft aus einem Herstellungs-
vorgang. Unecht ist die Aufzeichnung danach dann, wenn sie
iberhaupt nicht aus einem technischen Gerit oder nicht aus
dem Aufzeichnungsvorgang eines solchen in seiner Selbst-
standigkeit ungestorten (manipulationsfreien) Gerites stammt,
obwohl sie nach Form und Inhalt einen entsprechenden Ein-
druck erweckt.®® Der Pfandbon entstammt aber tatsichlich dem
Pfandflaschen-Riicknahme-Automaten.

Hier konnte allenfalls in Betracht gezogen werden, dass
das Gerit nicht manipulationsfrei gearbeitet, sondern T im
Sinne des § 268 Abs. 3 StGB storend auf den Aufzeichnungs-
vorgang eingewirkt hat. Die — hier erfolgte — ,tiuschende
Beschickung®, d.h. die ,irrefithrende Prédsentation des Auf-
zeichnungsgegenstandes“®’ (= , Inputmanipulationen“®®) des
Automaten durch Einlegen einer mit einer Pfandbanderole
versehenen Einwegflasche fillt nicht darunter, da dadurch
nicht manipulierend auf den Aufzeichnungsvorgang als sol-
chen eingewirkt, sondern er schlicht in Gang gesetzt wird.”

bb) Ergebnis
B hat keine unechte technische Aufzeichnung hergestellt.

b) Ergebnis

Der objektive Tatbestand wurde nicht verwirklicht.

2. Ergebnis

T hat sich nicht wegen Félschung technischer Aufzeichnun-
gen nach § 268 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

I1. Computerbetrug, § 263a Abs. 1 Var. 2 StGB

T konnte sich durch dieses Verhalten wegen Computerbetru-
ges nach § 263a Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht haben.

62 Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 268 Rn. 7; Hilgendorf (Fn. 58),
§ 268 Rn. 3.

% Vgl. dazu Hoyer (Fn. 10), § 268 Rn. 7 ff.; Fischer (Fn. 1),
§ 268 Rn. 3 ff.

% Hellmann, JuS 2001, 353 (356).

% Hilgendorf (Fn. 58), § 268 Rn. 6.

% Fischer (Fn. 1), § 268 Rn. 15.

" Hoyer (Fn. 10), § 268 Rn. 37.

% Hilgendorf (Fn. 58), § 268 Rn. 12.

% So auch Hellmann, JuS 2001, 353 (356 m.w.N.).

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Datenverarbeitungsvorgang

Dann miisste sich das Verhalten des T zunéchst als Einwir-
kung auf den Ablauf eines Datenverarbeitungsvorganges dar-
stellen.”

Der Pfandflaschen-Riicknahme-Automat liest den auf der
in ihn eingefiihrten Flasche angebrachten Strichcode computer-
gesteuert ab und dieser Strichcode enthilt Daten im Sinne
von § 263a Abs. 1 StGB, d.h. kodierte Informationen, die im
Wege einer automatisierten Verarbeitung nutzbar sind; es
liegt also ein Datenverarbeitungsvorgang als Objekt des tat-
bestandlichen Handelns vor.”'

Hinweis: Der Begriff der Daten im Sinne von § 263a
Abs. 1 StGB unterscheidet sich von dem des § 269 Abs. 1
StGB; er ist deutlich weiter als der, den die h.M und die
Rspr. zu § 269 Abs. 1 vertreten.’”

T hat diesen Datenverarbeitungsvorgang durch Einfithren der
Flasche auch in Gang gesetzt und damit auf diesen Datenver-
arbeitungsvorgang im Sinne des § 263a Abs. 1 StGB einge-
wirkt.”

Hinweis: Der Begriff des Einwirkens im Sinne des § 263a
Abs. 1 StGB ist weiter als der im Sinne von § 268 Abs. 3
StGB. Anders als die Einwirkung im Sinne von § 268
Abs. 3 StGB kann die im Sinne von § 263a Abs. 1 StGB —
das erklirt sich durch die Parallele von §§ 263, 263a StGB
— auch durch die ,tduschende Beschickung des Aufzeich-
nungsgerits mit unzutreffenden Informationen*”* verwirk-
licht werden.

bb) Tathandlung: Verwendung unrichtiger Daten

Durch die unmittelbare Eingabe der Daten in den Automaten
hat T sie im Sinne von § 263a Abs. 1 Var. 2 StGB verwendet.”
Diese Daten sind auch unrichtig, denn ihr Informationsgehalt
bezieht sich nur scheinbar auf den in Wahrheit nicht gegebe-
nen Umstand, dass die betreffende Flasche eine Pfandflasche
ist.”®
Hinweis: Im Rahmen der Priifung des § 263a Abs. 1 StGB
ist immer die Parallele zu § 263 Abs. 1 StGB im Auge zu
behalten. Die Verwendung unrichtiger Daten im Sinne des
§ 263a Abs. 1 Var. 2 StGB entspricht der (ausdriicklichen)

" Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 263a Rn. 9.

7 Vgl. Fischer (Fn. 1), § 263a Rn. 3; Schmitz/Goeckenjan/
Ischebeck, Jura 2006, 821 (824), fiir Einfithrung entwendeten
Leergutes in Pfandflaschen-Riicknahme-Automaten; a.A. (keine
Daten): Hellmann, JuS 2001, 353 (355).

"> Vgl. dazu Fischer (Fn. 1), § 263a Rn. 3.

" Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 263a Rn. 12 m.w.N.; a.A. Hellmann,
JuS 2001, 353 (355 f.).

™ Hoyer (Fn. 10), § 268 Rn. 37.

75 Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 263a Rn. 27, 32 (,Inputmanipulation®).
" Vgl. Hoyer (Fn. 10), § 263a Rn. 26.
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Tauschung iiber Tatsachen im Sinne des § 263 Abs. 1
StGB.”

cc) Aquivalente zu Irrtum und zur Verfiigung

Das Ergebnis des Datenverarbeitungsvorganges in Form der
Ausgabe des Pfandgutscheins entspricht der Vermogensver-
fiigung des § 263 Abs. 1 StGB. Dieses Ergebnis ist durch die
tdauschungsédhnliche Beschickung des Pfandflaschen-Riicknah-
me-Automaten mit der wertlosen, von T mit einer Pfandban-
derole versehenen Einwegflasche bewirkt worden.”®

Hinweis: Folgende Uberlegung erscheint in diesem Zusam-
menhang anstrengenswert: Die h.M. nimmt einen Diebstahl
an, wenn jemand einen Warenautomaten mit Falschgeld
bedient und auf diese Weise Gewahrsam an der Ware er-
langt, da die Bedingung des Einverstindnisses des Auto-
matenaufstellers nicht erfiillt sei.”” Diese Ansicht der h.M.
miissten ihre Vertreter nach hiesigem Dafiirhalten wegen
paralleler Voraussetzungen des Einverstindnisses auch hier
zum Tragen kommen lassen: die Gewahrsams- und Eigen-
tumsiibertragung an dem Pfandbon (vergleichbar mit Wa-
re) soll unter der Bedingung erfolgen, dass der Kunde den
Pfandflaschen-Riicknahme-Automaten mit einer als solche
ausgewiesenen (echten) Pfandflasche (vergleichbar mit
echtem Geld fiir Ware) bedient. Allein der Umstand, dass
die Pfandflasche incl. Banderole — anders als Geld, mit
dem ein Warenautomat bedient wird — kein Entgelt dar-
stellt (s.0.), rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Die Bejahung einer Fremdheit der Sache und ihrer Weg-
nahme im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB wire selbstredend
schwerlich mit dem — hier erzielten — Ergebnis vereinbar,
dass eine das Eigentum des T an dem Pfandgutschein (=
kleines Inhaberpapier, s.u.) begriindende Verfiigung gege-
ben ist.** Die vorstehende h.M. iiberzeugt aber auch nicht:
Die Ausgabe der Ware bzw. des Pfandgutscheins kann nur
als Annahme der durch Einwerfen des Falschgeldes bzw.
der ,falschen* Pfandflasche abgegebenen Angebots auf
schuldrechtlicher und dinglicher Ebene und als freiwillige
Gewahrsamsiibertragung verstanden werden. Dass diese
mit der Ausgabe verbundenen Erkldrungen tiduschungs-
dhnlich bedingt sind, macht sie vielleicht anfechtbar, aber
das ist nicht von strafrechtlicher Relevanz. Gleiches gilt
dafiir, dass die Gewahrsamsiibertragung unter der ur-
spriinglichen aufschiebenden Bedingung der Bedienung der
Automaten mit echtem Geld bzw. einer ,,echten® Pfand-
flasche erfolgen sollte.®'

dd) Taterfolg: Vermdgensschaden

Es ist durch die Fehlleitung des Pfandflaschen-Riicknahme-
Automaten schlieflich auch unmittelbar eine Vermogens-

" Hoyer (Fn. 10), § 263a Rn. 26.

"® Vgl. dazu Hoyer (Fn. 10), § 263a Rn. 48.

" Kudlich (Fn. 12), § 242 Rn. 29 m.w.N.

% Vgl. auch Fischer (Fn. 1), § 263a Rn. 3 a.E.

8 Vgl. ausfiihrlich und iiberzeugend Hoyer (Fn. 10), § 242
Rn. 55 f.

schidigung des X bewirkt worden.® Eine solche Vermdgens-
minderung des X trite nicht erst mit der — nicht unmittelbar
auf der Fehlleitung des Automaten beruhenden — Einlosung
des Pfandgutscheins ein.*> Denn bei diesem Gutschein han-
delt es sich um ein kleines oder unvollkommenes Inhaber-
papier — auch Inhaberzeichen, Inhabermarke bzw. Inhaber-
verpflichtungsschein genannt — im Sinne von § 807 BGB, auf
das u.a. §§ 793 Abs. 1, 797 BGB entsprechend anwendbar
sind.® Das Pfand ist nach § 9 Abs. 1 S. 5 VerpackV ,bei
Riicknahme der Verpackungen zu erstatten* (Bearbeiterver-
merk). Der Pfandbon selbst dient aber nicht nur dem Zweck,
diesen aus § 9 Abs. 1 S. 5 VerpackV folgenden Anspruch zu
beweisen bzw. seinen Inhaber als Gldubiger zu legitimieren;
vielmehr besteht eine Pflicht zur Erfiillung des vorstehenden
Anspruchs (= Auszahlung des Pfandes) nach §§ 807 i.V.m 797
BGB nur gegen Aushidndigung dieses den Glaubiger nicht
ausweisenden Bons — und das macht seinen Wertpapiercha-
rakter aus.” Die von § 807 BGB verlangte Urkundsqualitiit
ist gegeben: Die in § 807 BGB genannten Karten und Marken
sind nur Beispiele fiir Urkunden (,,[...] oder dhnliche Urkun-
den [.. .]“).86 Der Pfandbon stellt eine durch Niederschrift
verkorperte Gedankenerkldrung dar; dass der Aussteller viel-
leicht nicht erkennbar ist — der Sachverhalt duflert sich nicht
dazu, ob X als Aussteller aus dem Pfandbon ersichtlich ist —
ist unschidlich.®” Insbesondere ist aber der Wille des Ausstel-
lers eines Pfandbons (hier: X) darauf gerichtet — und auch das
ist Voraussetzung —, dass er durch Zahlung des Pfands an den
tatsdchlichen Inhaber (unmittelbaren Besitzer) des Bons seine
darin festgehaltene Verpflichtung unabhingig davon zum Er-
16schen bringt, ob dieser Inhaber auch materiell Berechtigter
ist oder ob diese Forderung einem anderen zusteht.™

Das Eigentum an dieser Urkunde ist durch einen Bege-
bungsvertrag iibertragen worden.” Es ist auch nicht von Re-
levanz, dass der T gar keinen Anspruch gegen X auf Auszah-
lung des Pfandes gemdB § 9 Abs. 1 S. 5 VerpackV hat, da das
Recht am Papier nicht dem Recht aus dem Papier folgt (vgl.
§ 952 BGB), so dass der fehlende Bestand der Forderung und
die fehlende Glaubigerstellung des T keinen Einfluss auf seine
Eigentiimerstellung hinsichtlich des Pfandgutscheins haben.
Eine Anfechtbarkeit dieser Ubereignung ist nicht von Rele-
vanz.

Durch die Hingabe des Pfandgutscheins ist dem X danach
ein Vermogensschaden — nicht lediglich in Form eines Geféhr-
dungsschadens — entstanden.

%2 Vgl. zu der Voraussetzung einer unmittelbaren Vermdgens-
schiadigung Hoyer (Fn. 10), § 263a Rn. 49.

% So aber Schmitz/Goeckenjan/Ischebeck, Jura 2006, 821 (825).
% Vgl. Hiiffer, in: Sicker/Rixecker/Oetker (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5, 5. Aufl.
2013, § 807 BGB Rn. 2.

% Vgl. Hiiffer (Fn. 84), § 807 BGB Rn. 3, 5 f.

% Hiiffer (Fn. 84), § 807 BGB Rn. 6.

87 Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
72. Aufl. 2013, § 708 BGB Rn. 3.

8 Sprau (Fn. 87), § 708 BGB Rn. 2 f.

¥ Vgl. dazu Sprau (Fn. 87), § 708 BGB Rn. 8 f.

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

415



UBUNGSFALL

Hauke Hinrichs

b) Subjektiver Tatbestand

T weist den erforderlichen Vorsatz und Bereicherungsabsicht
auf.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

T hat sich wegen Computerbetruges nach § 263a Abs. 1 Var. 2
StGB strafbar gemacht.

Da der Schaden geringwertig ist, kann die Tat gemif
§§ 263a Abs. 2, 263 Abs. 4, 248a StGB mangels Strafantra-
ges nur verfolgt werden, wenn die Strafverfolgungsbehorde
ein besonderes offentliches Interesse an der Strafverfolgung
annimmt und deswegen ein Einschreiten von Amts wegen fiir
geboten hilt.

IIL. Erschleichen von Leistungen, § 265a Abs. 1 Var. 1 StGB

Einer Strafbarkeit des T wegen Erschleichens von Leistungen
nach § 265a Abs. 1 Var. 1 StGB steht schon entgegen, dass der
Pfandflaschen-Riicknahme-Automat kein Automat im Sinne
des § 265a Abs. 1 Var. 1 StGB ist.

Es muss nidmlich in den objektiven Tatbestand dieser Norm
— konkret: die Definition des Begriffs des Tatobjekts ,,Auto-
mat* — das ungeschriebene Merkmal hineingelesen werden,
dass der Titer fiir die Leistung ein Entgelt schuldet, andern-
falls das ausdriicklich normierte Erfordernis der Absicht des
Titers, das Entgelt nicht zu entrichten, keinen Sinn macht.”
Danach ist ein Automat ein technisches Gerit, bei dem durch
Entrichtung des vorgesehenen Entgelts ein Steuerungsmecha-
nismus in Gang gesetzt wird, der selbsttitig bestimmte Leis-
tungen vornimmt.”’

Die — angebliche — Pfandflasche nebst Banderole stellt
indes kein Entgelt im Sinne des §§ 265 Abs. 1, 11 Abs. 1
Nr. 9 StGB dar; der Pfandbeleg dokumentiert lediglich die
Pflicht des X zur Zahlung von Pfand.’”

Hinweis: ,Nach (noch) h.M.*“** und Rspr. sind von dem
Begriff des Automaten im Sinne des § 265a Abs. 1 Var. 1
StGB ausschlieBlich unkorperliche Leistungen erbringen-
de Leistungs-, nicht hingegen — (korperliche) Gegenstéan-
de, also Sachen leistende — Warenautomaten erfasst, da
die Entwendung korperlicher Gegenstinde von §§ 242,
246 StGB erfasst wiirde (sog. ,,Tatbestandslosung*).

Nach anderer, ,,im Vordringen (begriffener) Ansicht
werden auch Warenautomaten von § 265a Abs. 1 Var. 1
StGB erfasst, stellt sich das Problem der Abgrenzung zu

«94

% Hoyer (Fn. 10), § 265a Rn. 4, 27; siehe schon Hellmann,
JuS 2001, 353 (356).

' Val. Saliger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 1), § 265a
Rn. 8; Fischer (Fn. 1), § 265a Rn. 10.

%2 Vgl. Hellmann, JuS 2001, 353 (356).

% Saliger (Fn. 91), § 265a Rn. 8.

% Saliger (Fn. 91), § 265a Rn. 8.

anderen Delikten erst auf Konkurrenzebene (sog. ,,Konkur-
renzlsung*).”

Dieser Streit ist im konkreten Fall vor dem Hintergrund
der mangelnden Entgeltlichkeit nicht von Relevanz und
darf deshalb hier nicht erortert werden, obwohl der einen
(korperlichen) Pfandgutschein ausgebende Pfandflaschen-
Riicknahme-Automat wohl einen Warenautomaten dar-
stellt.

IV. Pfandkehr, § 289 Abs. 1 Var. 2 StGB

Eine Strafbarkeit des T wegen Pfandkehr gemal § 289 Abs. 1
Var. 2 StGB scheidet aus, weil er den objektiven Tatbestand
nicht erfiillt hat.

Zwar stellt die Banderole fiir T eine fremde — deshalb die
2. Alt. des § 289 Abs. 1 StGB — Sache dar.”

Diese hat T aber nicht im Sinne des § 289 Abs. 1 StGB
weggenommen, da diese Norm allein bestimmte Rechte an
Sachen schiitzt, die sich — anders als das hiesige Tatobjekt —
»in der Hand des Nichteigentiimelrs“97 befinden. So ist eine
Wegnahme einer in der Hand des Eigentiimers befindlichen
Sache — und das verlangt § 289 Abs. 1 StGB — ,,zugunsten
des Eigentiimers® nicht vorstellbar. Jedenfalls ist hier die
Voraussetzung, dass T zugunsten des Eigentiimers X handelte,
nicht gegeben.”

Auf den nicht mit dem des § 242 Abs. 1 StGB bedeutungs-
gleichen Begriff der Wegnahme im Sinne des § 289 Abs. 1
StGB” kommt es hier danach nicht an.

Im Ubrigen wurde kein Strafantrag gestellt (§ 289 Abs. 3
StGB: absolutes Antragsdelikt).

V. Sachbeschiidigung, § 303 Abs. 1 StGB

Der T hat die Banderole — eine fremde Sache — durch Einle-
gen in den Pfandflaschen-Riicknahme-Automaten vorsitzlich
zerstort, denn sie wurde dort zerschreddert.

Es kann auch keine — die Rechtswidrigkeit ausschlie3en-
de'™ — mutmaBliche Einwilligung des X angenommen wer-
den. T handelte danach rechtswidrig und schuldhaft.

% Hoyer (Fn. 10), § 242 Rn. 56; § 265a Rn. 12 f.; Saliger
(Fn. 91), § 265a Rn. 8.

% Die Fremdheit bestimmt sich wie bei § 242 StGB (Hoyer
[Fn. 10], § 289 Rn. 2).

" Fischer (Fn. 1), § 289 Rn. 2.

% Vorsicht: Es ist vor dem Hintergrund, ob damit den Interes-
sen des Eigentiimers gedient wird, streitig, ob eine Strafbarkeit
wegen Pfandkehr gemifl § 289 Abs. 1 Var. 2 StGB gegeben
ist, wenn der Titer eine — immer im Eigentum des Herstellers
verbleibende — Individualflasche in der Absicht dem Hiandler
(= Nichteigentiimer) wegnimmt, sie ihm gegen Erstattung von
Pfandgeld zuriickzugeben; bejahend: OLG Hamm NStZ 2008,
154; Hellmann, JuS 2001, 353 (355); verneinend: AG Flens-
burg NStZ 2006, 101 (102); Schmitz/Goeckenjan/Ischebeck,
Jura 2006, 821 (824); zweifelnd Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 35;
§ 289 Rn. 3. Gegenstand des hiesigen Sachverhalts ist aber
eine im Eigentum des X befindliche Einheitsflasche.

% Vgl. dazu Fischer (Fn. 1), § 289 Rn. 3 f.

1% Fischer (Fn. 1), § 303 Rn. 16.
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Die Moglichkeit der Strafverfolgung steht unter den alter-
nativen Bedingungen des § 303c StGB (s.o.; relatives Antrags-
delikt).

5. Tatkomplex: Urspriinglich beabsichtigte Vorlage des
Pfandgutscheins

Versuchter Betrug, §§ 263 Abs. 1, Abs. 3, 22, 23 Abs. 1
StGB

T konnte sich wegen der urspriinglich beabsichtigten Vorlage
des Pfandgutscheins wegen versuchten Betruges strafbar ge-
macht haben.

1. Keine Vollendung; Strafbarkeit des Versuchs

Die Tat wurde nicht vollendet und der Versuch ist strafbar
(§ 263 Abs. 2 StGB).

2. Tatbestand
a) Subjektiver Tatbestand

Es liegen auch die subjektiven Voraussetzungen vor. T wies
urspriinglich den erforderlichen Vorsatz und Bereicherungs-
absicht auf.

Hinweis: Dass nicht X, sondern F getiuscht werden sollte,
fiihrt im Rahmen eines sog. Dreiecksbetruges zu keinem
Problem, da F unzweifelhaft im Lager des X steht.

Allein diskussionswiirdig erscheint die Frage, woriiber T
die F genau — urspriinglich — zu tiuschen beabsichtigte
(TdT) und worauf sich ihr sachgedankliches Mitbewusst-
sein erstrecken sollte (Irrtum). Man wird wohl vor dem
Hintergrund der vorstehenden (zivilrechtlichen) Qualifi-
zierung des Pfandgutscheins als kleinem Inhaberpapier
und des damit verbundenen Umstandes, dass X durch Zah-
lung des Pfandes gegen Vorlage dieses Pfandgutscheins
unabhidngig davon von seiner Zahlungsverpflichtung frei
wird, ob T der Forderungsinhaber ist, eine Beschrinkung
der entsprechenden urspriinglich beabsichtigten Tduschung
tiber Tatsachen durch T und Fehlvorstellung der F dahin
annehmen miissen, dass eine entsprechende Forderung
dem Grunde nach iiberhaupt existent ist. Dass T damit be-
haupten wollte, selbst Gldubiger dieser Forderung oder
von dem Gldubiger zum Einzug der Forderung berechtigt
worden zu sein, kann hingegen mangels Relevanz fiir eine
Zahlungspflicht des X nicht angenommen werden. Die
Behauptung der Existenz einer Forderung stellt wohl eine
Tatsache dar.'”!

b) Objektiver Tatbestand

Der T hat aber nicht unmittelbar zur Tat angesetzt und damit
nicht den objektiven Tatbestand erfiillt.

Wer das verkennt, muss einen strafbefreienden Riicktritt
nach § 24 Abs. 1 S. 1 1. Var. StGB annehmen; der Riicktritt
erfolgte insbesondere freiwillig — aus autonomen Motiven
(Zuneigung zu F).

19" yol. dazu Hoyer (Fn. 10), § 263 Rn. 19.

3. Ergebnis
T hat sich nicht wegen versuchten Betruges strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

Im Ergebnis hat der T sich unter Zugrundelegung der hier
favorisierten Losung wegen Sachbeschddigung in Tateinheit
mit Computerbetrug strafbar gemacht. Die beiden dargestell-
ten Sachbeschidigungen stellen, da sie an demselben Gegen-
stand aufgrund eines Willenentschlusses im Rahmen eines
zusammenhingenden Geschehens erfolgten, lediglich eine
einheitliche Rechtsgutsverletzung, keine zwei tateinheitlich
begangenen dar.

Konkurrenzprobleme bestehen danach nicht. Es bleibt zu
beriicksichtigen, dass diese Delikte — zum Teil wegen der
Geringwertigkeit des verursachten Schadens relative Antrags-
delikte darstellen, eine Strafverfolgung deshalb mangels Straf-
antrages ausscheidet, so die Strafverfolgungsbehorde kein be-
sonderes offentliches Interesse an der Strafverfolgung bejaht.
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