Fortgeschrittenenklausur: ,,Das getiuschte Opfer als Téter«*

Von Prof. Dr. Kai Cornelius, LL.M., Wiss. Mitarbeiter Dominik Birner, Regensburg*

Sachverhalt
Teil 1

Benedikt ist in ganz Regensburg als besonders naiv bekannt,
was der geldgierige Anton ausnutzen mdochte. Benedikt fiihrt
ein Girokonto bei der Y-Bank. Diese hat ihm eine Bankkarte
samt zugehoriger Geheimnummer (PIN) iiberlassen, unter de-
ren Eingabe er an Geldautomaten der Y-Bank kostenlos Geld
abheben kann. Anton, den Benedikt nicht personlich kennt,
wendet folgenden Trick an:

Er sucht Benedikt zu Hause auf und stellt sich als Sicher-
heitsinspektor im Auftrag der Y-Bank vor. Anton gibt vor, dass
das Computersystem der Bank von einem Computervirus an-
gegriffen worden sei, welcher in die Kundenkonten eindrin-
gen und gespeicherte Geldbetrige ,auffressen” konne. Ledig-
lich die Geldautomaten seien noch nicht befallen. Anton miis-
se deshalb schnellstmdglich Benedikts Bankkarte und PIN er-
halten, um sich an einem Geldautomaten einzuloggen; von
dort aus wiirde er Benedikts Konto mit einem speziell entwi-
ckelten Virenschutz-Programm versehen. Wider Erwarten du-
Bert Benedikt Zweifel; als Anton jedoch verspricht, das er-
sparte Geld des Benedikt nicht anzurithren und nochmals ein-
dringlich vor der immensen Gefahr warnt, gibt dieser sich zu-
frieden. Benedikt hélt es letztlich fiir wahrscheinlicher, dass
Anton die Wahrheit sagt, als dass er liigt. Er sieht deshalb
auch keine Notwendigkeit, Riickfrage bei der Y-Bank zu stel-
len oder Anton zu begleiten, sondern gibt die Bankkarte und
eine Notiz mit der PIN direkt an Anton heraus. Nachdem An-
ton das Grundstiick des Benedikt verlassen hat, iiberkommt
ihn plotzliche Reue. Er iiberlegt es sich anders und wirft die
Bankkarte in Benedikts Briefkasten. Die Notiz mit der PIN
vernichtet er.

Teil 2

Nach Antons Besuch glaubt der verstdrte Benedikt, auch sei-
nen privaten PC vor gefihrlichen Computerviren schiitzen zu
miissen. Deshalb sucht er eilig das Computerfachgeschéft der
Franziska in der Regensburger Innenstadt auf, welche an die-
sem Tag selbst an der Kasse arbeitet. Da er seine Bankkarte
noch nicht gefunden und kaum Bargeld zu Hause hat, plant er
— moglichst ohne Bezahlung — an ein Virenschutz-Programm
zu kommen:

* Der erste Teil der Klausur vertieft Probleme des Betrugs
(Irrtum bei Zweifeln, Gefihrdungsschaden), der zweite be-
handelt Abgrenzungsfragen zwischen Diebstahl und Betrug.
Die Klausur wurde an der Universitit Regensburg im Winter-
semester 2016/2017 als Semesterabschlussklausur der Vorle-
sung Strafrecht Besonderer Teil 1 gestellt (Bearbeitungszeit:
120 Minuten). Der Notendurchschnitt lag bei 5,47 Punkten.
Von den ca. 300 Teilnehmenden haben 26 % die Klausur
nicht bestanden.

** Der Autor Cornelius ist auf der Lehrprofessur fiir Straf-
recht an der Universitdt Regensburg beschiftigt, der Autor
Birner ist Wiss. Mitarbeiter ebendort.

Variante 1

Aus den Geschéftsregalen entnimmt Benedikt eine DVD mit
dem Virenschutz-Programm, die er in seinen noch leeren Ein-
kaufswagen legt. Sodann nimmt Benedikt eine giinstige Tas-
tatur an sich, die in einem Karton verpackt ist. Diesen legt er
ebenfalls in den Einkaufswagen, auf die DVD, so dass diese
komplett verdeckt wird. Benedikt fahrt anschlieend zu Fran-
ziska an die Kasse. Diese wirft einen Blick in seinen Ein-
kaufswagen und fragt ,,Das ist alles?*, was Benedikt bejaht.
Franziska tippt den Preis fiir die Tastatur ein, den Benedikt
passend in bar bezahlt. AnschlieBend schiebt er den Einkaufs-
wagen aus dem Geschéft.

Variante 2

Grundsitzlich wie Variante 1. Nun aber wendet Benedikt
einen anderen Trick an: Er 6ffnet den Verpackungskarton der
Tastatur vorsichtig und schiebt die DVD hinein, die dort noch
geniigend Platz hat. Dann verschlieBt er den Karton wieder
und legt ihn in den Einkaufwagen.

Variante 3

Nun ist das Virenprogramm an der Kasse in einer Glasvitrine
ausgestellt, auf die nur Franziska Zugriff hat. Benedikt bittet
Franziska, ihm eine DVD zu reichen, um die Informationen
auf der DVD-Hiille lesen zu kdnnen. Nach seinem vorgefass-
ten Plan lauft Benedikt nun mit der unbezahlten DVD in der
Hand aus dem Geschift, wihrend Franziska verdutzt zuriick-
bleibt.

Aufgabe

In einem Rechtsgutachten ist in Teil 1 die Strafbarkeit des
Anton und in Teil 2 die Strafbarkeit des Benedikt nach dem
StGB zu priifen (nur §§ 242 und 263 StGB); eventuell erfor-
derliche Strafantrige sind gestellt.

Losungsvorschlag zu Teil 1

Hinweis: Im Hinblick auf die Bankkarte waren keine Aus-
fithrungen zu § 242 Abs. 1 StGB erforderlich; dieser ist
offensichtlich nicht erfiillt, da die Herausgabe der Karte —
trotz Téuschung — mit tatbestandsausschlieBendem Ein-
verstdndnis erfolgte!

I. Betrug zu Lasten des B, § 263 Abs. 1 StGB

Anton (A) konnte sich wegen Betrugs zu Lasten des B gem.
§ 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er Bene-
dikt (B) gegeniiber als Bankmitarbeiter auftrat und vorgab, er
wiirde Bankkarte und PIN des B bendtigen, um dessen Konto
von einem Geldautomaten aus vor einem Virus zu schiitzen.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tduschung tiber Tatsachen

A miisste {iber Tatsachen getduscht haben.
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Tatsachen sind konkrete Ereignisse oder Zustdnde der Ge-
genwart oder Vergangenheit, die dem Beweis zuginglich
sind." Die Eigenschaft als Bankbeauftragter, die Ubernahme
des Computersystems samt Uberweisungen, sowie die Mog-
lichkeit, das Konto von einem Geldautomaten aus zu schiit-
zen, sind gegenwirtig und dem Beweis zugénglich, mithin
Tatsachen.

Tauschung bedeutet die Einwirkung auf das Vorstellungs-
bild eines anderen durch eine wahrheitswidrige Behauptung
oder ein sonstiges Verhalten mit Erkldrungswert mit dem Ziel
der Irrefiihrung.? Die Tatsachen behauptet A ausdriicklich ge-
geniiber B, obwohl sie tatsdchlich nicht gegeben sind. Viel-
mehr zielt die Erkldrung darauf ab, den B iiber die wahren
Motive des A in die Irre zu fithren. Folglich ist auch eine
Tauschung zu bejahen.

b) Irrtum auch bei Zweifeln?

Es miisste ein Irrtum des B vorliegen. Dieser verlangt eine
unrichtige Vorstellung des Getéduschten iiber Tatsachen.?

aa) Zu hinterfragen ist vorliegend, ob ein Irrtum auch
dann angenommen werden kann, wenn das Opfer Zweifel an
den Behauptungen hat.

(1) Nach der minderheitlich vertretenen viktimodogmati-
schen Theorie ist dies zu verneinen. Ein Opfer, das seinen
Zweifeln nachgehen hitte kénnen, benédtige keinen strafrecht-
lichen Schutz.* Vorliegend war B skeptisch und hétte auch
die Moglichkeit der Nachfrage bei der Y, sowie der Beglei-
tung des A gehabt. Ein Irrtum wiére danach also zu verneinen.

(2) Die h.M. schlieBt bei bloBen Zweifeln einen Irrtum
nicht aus. Beim Zweifelnden bestehe ebenso eine Fehlvor-
stellung tiber den Sachverhalt. Auch das leichtfertige Opfer,
das seinen Zweifeln trotz Moglichkeit nicht nachgeht, ver-
diene strafrechtlichen Schutz.’> Entsprechend wiire vorliegend
ein Irrtum des B gegeben.

(3) Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen, weshalb eine Streitentscheidung erforderlich ist.

Zwar ist der viktimodogmatischen Theorie zuzugestehen,
dass ein gewissenhafter Mensch entsprechenden Zweifeln
nachgehen sollte, bevor er handelt. Allerdings spricht fiir die
h.M., dass der Wortlaut des § 263 Abs. 1 StGB nur einen ,,Irr-
tum* verlangt und keine dariiberhinausgehende Uberzeugung.
Auch beim Diebstahl — dem Fremdschéddigungs-Delikt in
Abgrenzung zum selbstschddigenden Betrug — besteht fiir das
Opfer keine Obliegenheit, besondere Mafinahmen zum Schut-
ze des Sachgewahrsams zu treffen. Gegen die Minderheits-
meinung spricht auch eine kriminalpolitische Erwédgung: Thre

! Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 41. Aufl. 2018, Rn. 493.

2 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 490.

3 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 510.

4 Schiinemann, NStZ 1986, 439 ff. m.w.N.

> BGHSt 47, 83 (88); Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1),
Rn. 512; Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 40; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 20. Aufl. 2018, § 13 Rn. 21.

® Vgl. dazu auch Teil 2 Variante 3: Sogar den gelockerten
Gewahrsam schiitzt § 242.

Anwendung wiirde bedingen, dass gerade die nicht-zwei-
felnden Leichtgldubigen zum Ziel von Téduschungen wiirden.

Hinweis: Die viktimodogmatische Theorie bekommt Auf-
wind durch sekundires Europarecht, ndmlich die RL
2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken, die nur
einen verstindigen Durchschnittsverbraucher schiitzt.”
Der BGH geht jedoch davon aus, dass die Richtlinie
nichts an der Auslegung des § 263 StGB dndert: Deren
Zweck sei es weder, den strafrechtlichen Schutz einzu-
schrinken, noch gehe sie selbst vom Idealtypus eines be-
sonders aufmerksamen Verbrauchers aus.® Ausfiihrungen
zum Europarecht waren von den Bearb. nicht zu erwarten
und wurden in der Originalklausur auch von niemandem
getitigt.

bb) Fraglich ist noch, fiir wie wahrscheinlich der Getéuschte
die angezweifelte Tatsache halten muss. Auch dies ist um-
stritten:

(1) Nach einer Minderheitsmeinung ist erforderlich, dass
das Opfer die Wahrheit der behaupteten Tatsachen fiir wahr-
scheinlicher hilt als deren Unwahrheit.” Dies ist bei B der
Fall, so dass nach dieser Ansicht ein Irrtum gegeben wire.

(2) Die wohl h.M. ist weniger restriktiv: Es geniige be-
reits, dass dem Opfer der Wahrheitsgehalt der Behauptung
nicht gleichgiiltig ist, es die Wahrheit zumindest fiir moglich
hélt.!® Auch nach dieser Ansicht ist ein Irrtum des B folglich
anzunehmen. Eine Streitentscheidung eriibrigt sich.

Damit ist im Ergebnis ein tatbestandsméBiger Irrtum des
B zu bejahen.

¢) Vermégensverfiigung

Weiterhin miisste B eine Vermogensverfligung vorgenommen
haben (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal). Eine Vermo-
gensverfligung ist jedes freiwillige Tun, Dulden oder Unter-
lassen des Irrenden mit unmittelbar vermodgensmindernder
Wirkung.!! Die Herausgabe der Bankkarte und PIN stellt ein
freiwilliges Tun dar. Fraglich ist aber, ob dadurch unmittelbar
eine Vermdgensminderung eintrat.

7 GRUR Int. 2005, 569; Beukelmann, in: v. Heintschel-Hei-
negg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetz-
buch, Stand: 1.5.2018, § 263 Rn. 29.

8 BGH NJW 2014, 2595; zustimmend Krack, ZIS 2014,
538 ff.; Hecker, JuS 2014, 1043 (1045f); Heger, HRRS
2014, 469 ff.; i.E. zustimmend Cornelius, NStZ 2015, 310;
a.A. Miiller, NZWiSt 2014, 593 (400); Dannecker, ZStW 117
(2006), 711 ff.; Gaede, in: Heinrich u.a. (Hrsg.), Strafrecht
als Scientia Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80.
Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011, S. 979.

 Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2009,
Rn. 1210; Amelung, GA 1977, 7 (16); Beulke, JR 1978, 390.
10 BGH NJW 2004, 454 f.; BGH NStZ 2003, 313 (314);
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 512; Rénnau, JuS
2002, 545, 546.

' Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
65. Aufl. 2018, § 263 Rn. 70.
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aa) Das Unmittelbarkeitskriterium ist allerdings grds. zu
verneinen, wenn zur Vermdgensminderung noch ein eigen-
mdchtiger deliktischer Akt des Titers erforderlich ist und die-
ser lediglich die Voraussetzungen fiir einen Zugriff geschaf-
fen hat.'? Stellt man bzgl. der Vermdgensminderung auf die
tatsichliche Gelderlangung durch Abhebung ab, ist ein sol-
cher erst in der unbefugten Verwendung von Karte und PIN
zur Abhebung zu sehen. Demnach ldge eine unmittelbare Ver-
mogensminderung hier nicht vor.

bb) Mdoglicherweise trat eine Vermodgensminderung aber
bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe von Karte und PIN ein.
Anerkannt ist, dass eine Vermdgensverfiigung schon dann
gegeben ist, wenn der Téter eine Zugriffsschwelle iiberschrei-
tet. Dies wird bei der Preisgabe von Bankkarte und PIN an-
genommen, da dem Téter insofern eine jederzeitige Zugriffs-
moglichkeit auf das Vermdgen des Opfers gewihrt wird.'?

Hinweis: Schon hier kann die nachfolgend zum Vermo-
gensschaden geduferte Kritik angebracht werden; dies ist
eigentlich konsequent, da das tatséchliche Abheben einen
deliktischen Zwischenschritt (§ 263a Abs. 1 StGB) dar-
stellt. Typischerweise wird die Kritik aber auf den Prii-
fungspunkt des Vermdgensschadens verlagert.

d) Vermogensschaden

Fraglich ist, ob ein unmittelbarer Vermogensschaden einge-
treten ist. Ein Vermdgensschaden besteht in einem nicht
kompensierten Negativsaldo bei Vergleich des Vermogens-
werts vor und nach der Vermdgensverfiigung.'4

Durch die Preisgabe von Karte und PIN jedoch, welche
keinen eigenen Vermogenswert haben, kommt es aber noch
nicht zu einem unmittelbaren Negativsaldo. Fraglich ist, ob
dennoch ein Vermodgensschaden angenommen werden kann.

aa) In Betracht kommt nidmlich ein so genannter Gefdihr-
dungsschaden. Denn im Rahmen des § 263 StGB stellt die
h.M. unter bestimmten Voraussetzungen eine Vermogens-
gefihrdung dem tatsdchlichen Vermdgensschaden gleich. '3
Die Gefihrdung muss eine konkrete sein (abstrakte Geféhr-
dungslagen geniigen nicht): Zum Zeitpunkt der Vermdgens-
verfiigung muss im Einzelfall die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines alsbaldigen, unmittelbaren und endgiiltigen,
Vermogensverlusts gegeben sein. Der Eintritt des Vermdgens-
verlusts muss auflerhalb des Einflussbereichs des Opfers lie-
gen und allein vom Belieben des Téters abhéingen.

Dabei konnte zundchst an die Y-Bank als Geschédigte ge-
dacht werden (Konstellation des Dreiecksbetrugs). Jedoch ist
grundsétzlich davon auszugehen, dass wegen der Herausgabe
der EC-Karte durch den Kunden (entgegen den zugrunde-
liegenden Geschiftsbedingungen) ein etwaiger Schaden beim
Kunden verbleibt, so dass die Frage, ob ansonsten iiberhaupt

12 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 516; Fischer
(Fn. 11), § 263 Rn. 77.

13 Fischer (Fn. 11), § 263 Rn. 78.

14 Fischer (Fn. 11), § 263 Rn. 111.

15 Dierlamm, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 266
Rn. 212; Fischer (Fn. 11), § 263 Rn. 159, jeweils m.w.N.

eine Vermdgensgefihrdung bei der Y-Bank eintreten kann,
die den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zum Ver-
mogensschaden entspricht, hier dahinstehen kann.'®

Hinweis: Der VerstoB3 gegen die AGB begriindet einen
Schadensersatzanspruch der Bank gegen den Kunden,
was einen Schaden bei der Bank voraussetzt. Es ist also
auch vertretbar, anstelle des Schadens bei B einen Scha-
den zu Lasten der Y anzunehmen.

Bei der Uberlassung von Karte und PIN ist ein jederzeitiger
Kontenzugriff moglich; nennenswerte tatsichliche Hindernis-
se stehen nicht entgegen. B konnte auch nicht mehr eingrei-
fen; vielmehr lag der Zugriff alleine in der Hand des A. Nach
der h.M. liegt danach ein Gefédhrdungsschaden vor.

bb) Im vorliegenden Fall bestehen aber grundsitzliche
Bedenken hinsichtlich der Konstruktion des Gefihrdungs-
schadens. Denn konkrete Vermogensgefihrdung bedeutet —
anders als die Bezeichnung zundchst vermuten ldsst —, dass
praktisch bereits eine gegenwdrtige Verschlechterung der
Vermdgenslage eingetreten sein muss.!”

Das Abheben nach betrugsbedingter Erlangung der Karte
kann aber durchaus als eine erneute deliktische Betétigung
durch zusitzlichen Willensentschluss gesehen werden (§ 263a
StGB).!® Die Unmittelbarkeit des Vermogensschadens kann
entgegen der h.M. also verneint werden. Der Konstruktion
fehlt es auBerdem an Bestimmtheit: Es werden die Grenzen
zwischen Geféahrdung und Schaden sowie zwischen Versuch
und Vollendung verschoben. Auch die Bestimmbarkeit der
Hohe des Gefihrdungsschadens ist problematisch:'® Es kann
gerade nicht auf einen tatsdchlich abgehobenen Betrag abge-
stellt werden. Was stattdessen entscheidend sein soll (Konto-
stand, max. abhebbarer Betrag einschlieBlich Dispositions-
kredit, etwaige tdgliche oder wochentliche Limits fiir die
Abhebung ...), ist nicht geklart. Auch unter diesem Gesichts-
punkt macht es Sinn, mit der Strafbarkeit erst beim tatséchli-
chen Abheben eines Geldbetrages anzusetzen.?

Die besseren Griinde sprechen dafiir, hier keinen (Geféhr-
dungs-)Schaden anzunehmen.

Hinweis: Freilich konnte auch sehr gut der h.M. gefolgt
und ein Gefdhrdungsschaden bejaht werden. Positiv hebt
sich in jedem Fall ab, wer die Problematik anspricht.

2. Ergebnmis zu § 263 Abs. 1 StGB

Nach der hier vertretenen Ansicht hat sich A nicht gem.
§ 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

16 Vgl. BGH HRRS 2014 Nr. 504 Rn. 13.

17 Vgl. Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 185a; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr (Fn. 1), Rn. 572.

18 Jager, JA 2016, 151 (153).

1 Vgl. BVerfGE 126, 170 (211, 228 ff.).

20 Vgl. BGH NStZ 2016, 149 (m. Anm. Piel); Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 579, 614; Ceffinato, NZWiSt 2016,
464.
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II. Versuchter Betrug zu Lasten des B, §§ 263 Abs. 1, 22,
23 StGB

A konnte sich aber wegen versuchten Betrugs zu Lasten des
B gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
als Bankmitarbeiter auftrat und vorgab, er wiirde Bankkarte
und PIN des B benétigen, um dessen Konto von einem Geld-
automaten aus vor einem Virus zu schiitzen.

1. Vorpriifung
Die Vollendung liegt nicht vor (siehe soeben); der Versuch

ist strafbar (§§ 263 Abs. 2, 23 Abs. 1 Var. 2, 12 Abs. 2
StGB).

2. Tatentschluss

Spiegelbildlich zum vollendeten Betrug ist aber nach dem
Vorstellungsbild des A der § 263 Abs. 1 StGB nicht erfiillt:
Der Vorsatz war zwar auf die Erlangung der Bankkarte und
PIN gerichtet. Dies stellt aber noch keinen Vermdgens-
schaden dar (siche L. 1. d) bb).

Das fiir einen spéteren Zeitpunkt geplante Geldabheben
als unbefugte Verwendung von Karte und PIN wére keine
taugliche Vermogensverfiigung seitens des B, da hierfiir erst
eine weitere deliktische Handlung des A erforderlich ist (I. 1.
c) aa).

Hinweis: Auf einen Riicktritt gem. § 24 Abs. 1 StGB kam
es daher nicht an!

3. Ergebnis

A hat sich auch nicht nach §§ 263 Abs. 1, 22, 23 StGB straf-
bar gemacht.

Hinweis: Kommt es tatsdchlich zum Abheben, so verneint
der BGH den § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB. Es sei keine
,unbefugte® Datenverwendung, wenn der Téter Bankkarte
und PIN mit Willen des Konteninhabers erhilt, selbst
wenn die Uberlassung tiuschungsbedingt ist. Es sei nur
ein Betrug gegeniiber diesem gegeben, der Geldautomat
konne dagegen nicht nochmals ,betrogen werden.?!
Nach der hier vertretenen Auffassung wire dagegen fiir
diesen Fall von einem Computerbetrug auszugehen.?

III. Ergebnis zu Teil I
A bleibt straffrei.

Losungsvorschlag zu Teil 2

Hinweis: Im Folgenden ist eine Abgrenzung vorzunehmen
zwischen Diebstahl und Betrug. Sie hat im jeweiligen
Tatbestand zu erfolgen und darf niemals abstrakt voran-
gestellt werden! Es ist moglich, die Abgrenzung schon im
letztlich einschlégigen Delikt vorzunehmen. Genauso kann
zundchst das nicht anwendbare angepriift und abgelehnt

21 BGH NStZ 2016, 149 (m. Anm. Piel).
22 Ebenso Jéger, JA 2016, 151 (153).

werden. Erstere Vorgehensweise ist bei Zeitnot vorzuzie-
hen.

Variante 1
I. Diebstahl, § 242 Abs. 1 StGB

B konnte sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, als er den Kassenbereich mit der
DVD passierte.

1. Objektiver Tatbestand
a) Fremde bewegliche Sache

Die DVD ist eine bewegliche Sache im Eigentum der Inhabe-
rin F; mangels konkreten Ubereignungsangebots erlangte B
auch an der Kasse kein Eigentum (§ 929 S. 1 BGB).

b) Wegnahme

Es konnte eine Wegnahme durch das Passieren der Kasse vor-
liegen. Wegnahme bedeutet den Bruch fremden und die Be-
grindung neuen — nicht notwendigerweise tétereigenen —
Gewahrsams. Der Gewahrsam bestimmt sich nach der tat-
sichlichen, auf natiirlichem Herrschaftswillen beruhenden,
Sachherrschaft sowie der Verkehrsanschauung.?

aa) B konnte jedoch schon vor dem Passieren des Kassen-
bereichs Gewahrsam erlangt haben.

(1) Im Regal befand sich die DVD im Herrschaftsbereich
der Ladeninhaberin; dies gilt jedenfalls auch noch, als B sie
offen in den Einkaufswagen legt.2*

(2) Fraglich ist, ob B Gewahrsam schon dann erlangte, als
er die DVD mit der Tastatur verdeckte. Der Einkaufswagen-
inhalt unterliegt, jedenfalls solange sich der Einkaufswagen
im Einkaufsbereich befindet, sowohl wegen tatséchlicher Zu-
griffsmoglichkeit als auch nach der Verkehrsauffassung der
Gewahrsamssphire des Geschéftsinhabers, hier der F. Insbe-
sondere findet eine Uberfithrung in eine persénliche Gewahr-
samsenklave nicht statt.>> Ein Gewahrsamsiibergang auf B
hat somit zu diesem Zeitpunkt noch nicht stattgefunden.

Hinweis: Genauso vertretbar wire es, § 242 Abs. 1 StGB
zunéchst nur hinsichtlich des Versteckens zu priifen und
dann erneut hinsichtlich des Passierens der Kasse anzu-
setzen.

bb) Fraglich ist aber, ob B wegnahm, als er den Kassen-
bereich passierte.

Grundsitzlich ist eine Gewahrsamserlangung des Kunden
an Sachen im Einkaufswagen anzunehmen, sobald er den Ein-
kaufsbereich passiert.?

Problematisch ist dabei, dass die Wegnahme einen Ge-
wahrsamsbruch voraussetzt und nicht angenommen werden

B Fischer (Fn. 11), § 242 Rn. 11 ff.

24 Fischer (Fn. 11), § 242 Rn. 12.

25 Schmidt, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2018,
Rn. 590.

26 BGHSt 41, 198 ff.; OLG Koéln NJW 1984, 810; Schmidt
(Fn. 25), Rn. 78, 590; Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1),
Rn. 128, 639.
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kann, wenn ein tatbestandsausschliefendes Einverstdndnis
des bisherigen Gewahrsamsinhabers vorliegt; der Gewahr-
samsiibergang muss also gegen oder ohne dessen Willen statt-
finden. Abzugrenzen ist insofern vom (Sach-)Betrug, der in
einem Exklusivititsverhéltnis zum Diebstahl steht und ein
Verfligungsbewusstsein gerade voraussetzt.

Hinweis: Das tatbestandsausschlielende Einverstdndnis
beim Diebstahl stellt den ,,Abdruck® des Verfiigungs-
bewusstseins dar, welches beim (Sach-)Betrugs gepriift
wird. Die Abgrenzung lauft an diesen Stellen parallel.

Bei ,,Kassenfdllen” in Selbstbedienungsliden ist regelméaBig
problematisch, worauf sich der Wille des Kassenpersonals
richtet. Vorliegend handelt es sich um die Konstellation des
Verdeckens im Einkaufswagen; als Ankniipfungspunkte kom-
men sowohl der gesamte als auch der sichtbare Inhalt des
Einkaufswagens in Betracht. Vor dem Hintergrund, dass sich
der Wille des Kassenpersonals beim Eintippen der Einzel-
preise auf die erkannten Einzelgegenstinde konkretisiert,
nimmt die h.M. letzteres an.?’

Hinweis: Eine a.A., d.h. letztlich die Annahme eines Be-
trugs,?® ist bei guter Argumentation vertretbar.

Hier hat F die DVD nicht gesehen; mangels eines tatbestands-
ausschliefenden Einverstindnisses/Verfiigungsbewusstseins ist
die Wegnahme damit zu bejahen.

2. Subjektiver Tatbestand
Vorsatz und (Selbst-)Zueignungsabsicht liegen vor.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Ausschlussgriinde sind nicht ersichtlich.

II. Ergebnis zu Variante 1

In Variante 1 hat sich B gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

Hinweis: Die Priifung hétte auch mit § 263 StGB begon-
nen werden konnen: Es liegt eine ausdriickliche Téu-
schung tiber die Vollstindigkeit der zu bezahlenden Wa-
ren und ein entsprechender Irrtum vor. Die Vermdgens-
verfiigung besteht grds. in dem Passieren-Lassen i.V.m.
dem Verlust der DVD, scheitert aber letztlich am Tatbe-
standsmerkmal des Verfligungsbewusstseins. Da die Tat-
bestandsmerkmale des § 263 StGB bis zur Vermogens-
verfiigung unproblematisch sind, ist aus Zeitgriinden die
hier gewihlte Darstellung (gleich i.R.d. § 242 StGB) wohl
vorteilhafter.

Zu verneinen ist auch ein Forderungsbetrug gem. § 263
Abs. 1 StGB durch die Nichtgeltendmachung des Zah-
lungsanspruchs, da es zu keiner Vermdgensverfiigung
kam. Insofern liegt zwar kein Sachbetrug vor, der ein Ver-

27 BGHSt 41, 198 ff.
28 OLG Diisseldorf NJW 1993, 1407.

fiigungsbewusstsein erfordern wiirde. Allerdings kommt es
nicht zu einer Vermdgensminderung: Hinsichtlich der ver-
steckten DVD ist ein Zahlungsanspruch nicht durch An-
gebot und Annahme gem. §§ 433 Abs. 2, 145, 147 BGB
zustande gekommen. Die fehlende Geltendmachung eines
Anspruchs aus § 985 BGB kann gleichsam nicht zugrun-
de gelegt werden, da die Vermdgensminderung bereits
durch Wegnahme eingetreten ist.>” Vertretbar wire es auch,
den Forderungsbetrug von vornherein unter Hinweis auf
die Exklusivitdt von Wegnahme und Vermogensverfligung
abzulehnen (,einheitlicher Nehmeakt*).3® Es war in dieser
Klausur nicht erforderlich, nédhe auf den Forderungsbetrug
einzugehen.

Variante 2
I. Diebstahl der DVD, § 242 Abs. 1 StGB

A konnte sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, als er den Kassenbereich mit der
DVD passierte.

1. Objektiver Tatbestand
a) Fremde, bewegliche Sache

Auch die DVD ist eine fremde, bewegliche Sache (siche
Variante 1, I. 1. a).

b) Wegnahme

aa) Fraglich ist wiederum, ob ein Gewahrsamswechsel statt-
gefunden hat. Vor dem Passieren des Kassenbereichs war F
weiterhin Gewahrsamsinhaberin. Als B die DVD in die
Schachtel schiebt und versteckt, wurde keine Gewahrsams-
enklave in einem personlichen Tabubereich geschaffen. Nach
der Verkehrsanschauung findet der Gewahrsamswechsel aber
beim Passieren der Kasse statt.

bb) Fraglich ist, ob auch hier ein tatbestandsausschlie3en-
des Einverstandnis der F anzunehmen ist. In ,,Kassenfillen®,
bei denen der Packungsinhalt ordnungsgemidf3 vorgezeigter
Ware heimlich erginzt wird, ist wiederum vom (Sach-)Be-
trug abzugrenzen und nach dem Ankniipfungspunkt eines
Willens zur Gewahrsamsiibertragung zu fragen. Hierzu wer-
den verschiedene Losungsansétze vertreten:

(1) Nach einer Meinung liegt eine — wenngleich tdu-
schungsbedingte — Verfiigung des Kassenpersonals vor; Be-
zugspunkt ist der gesamte Inhalt der ins Blickfeld geratenen
Packung.?!

(2) Nach der Gegenansicht ist Bezugspunkt des Verfi-
gungsbewusstseins der ordnungsgemaBe Inhalt, nicht aber der
erginzte Inhalt der vorgelegten Packung; diese Ansicht geht
also von einem teilweisen Verfligungsbewusstsein aus.*

2 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 639; Hillenkamp,
JuS 1997, 222.

30 Biletzki, JA 1995, 859 f., Ropmiiller/Rohrer, Jura 1994, 472.
31 OLG Diisseldorf NJW 1988, 922; Schmidt (Fn. 25),
Rn. 78; Fahl, NStZ 2014, 244 (247).

32 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 639; Eisele, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 4. Aufl. 2017, Rn. 535.
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(3) Die Meinungen fithren zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen. Eine Streitentscheidung ist daher erforderlich.

Fiir die erste Meinung spricht, dass durch sie eine ,,Auf-
spaltung® des Verfiigungsbewusstseins vermieden wird, wel-
che unnatiirlich erscheint.>* Fiir die zweite Meinung spricht,
dass das Kassenpersonal von der Verfligung iiber den Gegen-
stand letztlich eben so wenig Kenntnis hat, wie im Falle des
vorherig behandelten Verdeckens; der Wille des Kassen-
personals konkretisiert sich auch hier durch das Eintippen des
Preises auf den ordnungsgeméiBen Inhalt3* Mit der zweiten
Meinung wird vorliegend ein tatbestandsausschlieendes Ein-
verstindnis verneint.

Hinweis: MaBgeblich ist allein eine nachvollziehbare Ar-
gumentation, d.h. es kann genauso gut die Gegenansicht
vertreten werden. In diesem Fall wire letztlich ein Betrug
verwirklicht, dessen Tatbestandsmerkmale unproblema-
tisch sind (vgl. bereits die obige Anm. zu § 263 StGB hin-
sichtlich der DVD). Ein Vermdgensschaden liegt vor, da
der Verlust der DVD nicht ausreichend durch Zahlung
kompensiert wird; subjektiver Tatbestand, Rechtswidrig-
keit und Schuld sind ebenfalls zu bejahen.

cc) Eine Wegnahme ist im Ergebnis zu bejahen.

Hinweis: Zum Forderungsbetrug gelten die obigen Aus-
fithrungen zu Variante 1 entsprechend.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz hinsichtlich des obj. TB sowie (Selbst-)Zueignungs-
absicht liegen vor.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Ausschlussgriinde sind nicht ersichtlich.

II. Ergebnis zu Variante 2
Eine Strafbarkeit nach § 242 Abs. 1 StGB liegt vor.

Hinweis: Auch hier wurde also die Priifung direkt mit
dem letztlich verwirklichten Delikt begonnen.

Variante 3
I. Betrug hinsichtlich der DVD, § 263 Abs. 1 StGB

Fraglich ist, ob sich B wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1
StGB strafbar gemacht hat, indem er gegeniiber F vorgab, die
DVD-Hiille lesen zu wollen.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tduschung tiber Tatsachen

Eine Téuschung iiber Tatsachen ist anzunehmen. A tiuscht
ausdriicklich iiber den Zweck der Uberlassung der DVD.

33 OLG Diisseldorf NJW 1988, 922; Schmidt (Fn. 25), Rn. 78;
Fahl, NStZ 2014, 244 (247).

34 Vgl. Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 635; Eisele
(Fn. 32), Rn. 535.

b) Irrtum
Ein Irrtum der F liegt vor.

¢) Vermégensverfiigung

Fraglich ist, ob eine Vermdgensverfiigung samt Unmittel-
barkeit zwischen Uberlassung der DVD und der Vermdgens-
minderung gegeben ist. Dazu miisste eine Gewahrsamsiiber-
tragung seitens der F stattgefunden haben.

Nach der Verkehrsanschauung kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass in Fillen der Uberlassung zur Ansicht
oder Anprobe eines Produkts seitens des Personals bereits ein
Gewahrsamswechsel stattfinden soll; im Gegenteil ist hier
eine bloBe Gewahrsamslockerung in Rechnung zu stellen.
Eine verfiigungsbedingte Gewahrsamsiibertragung hat vor-
liegend nicht stattgefunden.

2. Ergebnis zu § 263 Abs. 1 StGB
Die Strafbarkeit liegt nicht vor.

II. Diebstahl der DVD, § 242 Abs. 1 StGB

Er konnte sich jedoch wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben, als er mit der DVD wegrannte.

1. Objektiver Tatbestand
a) Fremde bewegliche Sache

Die DVD ist eine fremde, bewegliche Sache (siehe Variante
1,1 1. a).

b) Wegnahme

Fraglich ist, ob hier eine Wegnahme im Sinne eines Gewahr-
samswechsels stattgefunden hat.

Nach der Verkehrsanschauung ist von einem einverstand-
lichen Gewahrsamsiibergang noch nicht auszugehen, wenn
einem Kunden ein Produkt lediglich zum Zweck der Ansicht/
Anprobe tiberlassen wird; in solchen Féllen kann dem Opfer
lediglich der Wille zu einer Gewahrsamslockerung zuge-
schrieben werden.*

Ein Gewahrsamsbruch gegen den Willen der F kann je-
doch angenommen werden, als B mit der DVD in der Hand
weglief.

Hinweis: Zusitzlich kann erwdhnt werden, dass Diebstahl
nicht heimlich begangen werden muss.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz hinsichtlich des obj. TB sowie (Selbst-)Zueignungs-
absicht liegen vor.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Ausschlussgriinde sind nicht ersichtlich.

4. Ergebnis zu § 242 Abs. 1 StGB
Eine Strafbarkeit liegt vor.

35 Schmidt (Fn. 25), Rn. 592 ff.
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III. Ergebnis zu Variante 3
B hat sich gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
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