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Strafrechtliche Reform des ,,Containern
Eine Bewertung der Anderungsmaoglichkeiten

Long Bui, M. lur., Miinster*

»Containern“,also noch verzehrfihige Lebensmittel aus Abfallcontainern zu holen, kann nach gelten-
der Rechtslage bestraft werden.' Doch hierbei wird es wahrscheinlich nicht bleiben. Nicht nur Bundes-
justizminister Marco Buschmann will das Strafrecht in den Fokus seiner Arbeit riicken und das ,Straf-
gesetzbuch systematisch durchforsten;? auch Bundeslandwirtschaftsminister Cem Ozdemir méchte
Anderungen im Strafrecht vornehmen und sagte, ,Wer noch verzehrféihige Lebensmittel aus Abfallbe-
hdéltern retten will, sollte dafiir nicht belangt werden.“.> Auch Umfragen zufolge sind ca. 80 % der Be-
fragten gegen die Strafbarkeit des ,,Containern®.* Doch wie kann sich die strafrechtliche Handhabung
des ,,Containern“im Zuge der Reformbestrebungen der Bundesregierung dndern und wie sind die ver-
schiedenen Anderungsmdéglichkeiten zu bewerten?
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I.  Einfiihrung

Bisher gelten nicht mehr verkaufliche Lebensmittel, die Supermarkte zur Entsorgung in (regelmafig
abgeschlossenen) Abfallcontainern lagern, als fremde Sachen, deren Wegnahme als (ggf. besonders
schwerer) Diebstahl bestraft werden kann. Um eine Bestrafung zukiinftig zu vermeiden, gibt es un-

* Der Autor ist Doktorand an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster und Wiss. Mitarbeiter sowie Dozent
bei einem kommerziellen Repetitorium.

1 BVerfG NJW 2020, 2953; BayObLG NStZ-RR 2020, 104.

2 Unger, WAZ v. 30.12.2022, abrufbar unter https://www.waz.de/politik/strafrecht-veraltet-justiz-minister-
buschmann-aktualisierung-id237259115.html (26.3.2023).

3 Ozdemir im Interview mit Rheinische Post, siehe Strauf3, Rheinische Post v. 3.1.2023, abrufbar unter https://rp-
online.de/politik/deutschland/cem-oezdemir-interview-containern-sollte-straffrei-sein _aid-82105643
(26.3.2023).

4 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1126022/umfrage/legalisierung-von-containern-in-deutsch-
land/ (17.2.2023); https://politpro.eu/de/deutschland/umfrage/containern-sollte-straffrei-werden-412
(26.3.2023).
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terschiedliche Méglichkeiten. So kann der Gesetzgeber entweder materiell-rechtliche Anderungen
vornehmen oder neue Vorgaben fiir die Strafverfolgung treffen.

Il. Materiell-rechtliche Strafbarkeit

Im materiell-rechtlichen Straftatbestand ist vor allem die Fremdheit der Lebensmittel ein entschei-
dender Punkt, der mit einer Gesetzeséanderung im BGB entscharft werden kann. Auch die Rechtswid-
rigkeit bietet jetzt schon einen Anhaltspunkt, der gegen die Strafbarkeit des ,,Containern® spricht
und eine Gesetzesanderung obsolet machen kénnte.

1. Tatbestand: Fremdheit der Lebensmittel?

Zwar handelt es sich bei weggeworfenen Lebensmitteln um bewegliche Sachen,® jedoch miissen
diese fiir einen strafbaren Diebstahl auch fremd sein. Fremd ist eine Sache, wenn zumindest auch ein
anderer als der Tater Eigentum an ihr besitzt.® Obwohl die Fremdheit ein strafrechtliches Tatbe-
standsmerkmalist, richten sich die Eigentumsverhéltnisse an Sachen nach dem Zivilrecht.” Hiernach
gehorten weggeworfene Lebensmittel urspriinglich dem Supermarktbetreiber. Doch sollten die
Lebensmittel im Zuge einer zivilrechtlichen Dereliktion gem. § 959 BGB herrenlos geworden sein,
stiinden sie im Zeitpunkt der Inbesitznahme durch Dritte in niemandes Eigentum und waren kein
taugliches Tatobjekt eines Diebstahls.® Derjenige, der ,,containert®, wiirde sogar gem. § 958 Abs. 1
BGB das Eigentum an den Lebensmitteln erwerben. Doch dies setzt voraus, dass der urspringliche
Eigentlimer sein Eigentum aufgegeben hat, wofiir wiederum eine Willenserklarung erforderlich ist,
auf das Eigentum an den Lebensmitteln zu verzichten. Ob dies der Fall ist, ist durch Auslegung zu
ermitteln, wobei es nicht auf den objektiven Empfangerhorizont, sondern ausschlieRlich auf den
tatsachlichen subjektiven Willen des Eigentiimers ankommt.’

a) Verschiedene Szenarien des Eigentumsverzichts

Beim moglichen Eigentumsverzicht kann normalerweise zwischen verschiedenen Szenarien diffe-
renziert werden: Von einem Verzicht ist regelmaRig auszugehen, wenn dem urspriinglichen Eigentd-
mer das weitere Schicksal seiner Sache gleichgiltig ist. Beispielsweise nahm schon das Reichs-
gericht an, dass Speisereste in Miilleimern herrenlos sein diirften.'® Gleiches gilt grds. auch fiir die
Gegenstande, die in den Miill entsorgt oder zum Sperrmdill gestellt werden,'* da Eigentiimer ,,meis-
tens jedes Interesse an ihnen verloren haben® und der Wille dahingeht, dass ,,der Miill fortgeschafft
wird und ihn nicht mehr belastet“.*? Daher kdnne dies in der Regel sowohl durch die zustédndige Miill-

5 Kritisch Jahn, JuS 2020, 85 m.w.N.
6 Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 31.

" Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 12; Bdse, ZJS 2021, 224
(225) sieht keinen VerstoR gegen das Willkiirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG) bei der Auslegung des § 242 StGB und
des darin enthaltenden Merkmals ,,fremd*, die sich maRgeblich an der zivilrechtlichen Eigentumslage orien-
tiert.

8 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 15 ff.; Bose, ZJS 2021, 224
(225).

® Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 959 Rn. 3.

0 RGSt 48,121, 123.

11 QLG Stuttgart JZ 1978, 691; LG Ravensburg NJW 1987, 3142; Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 15, 17, 18 m.w.N.

12| G Ravensburg NJW 1987, 3142 (3143).
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abfuhr geschehen als auch durch irgendjemanden, ,,der mit dem Mill noch irgendetwas anfangen
will“.* Ausnahmen bestatigen aber die Regel. So kann bei personlichen Schriftstiicken, Bildern eines
Kinstlers,* Bankunterlagen, abgelaufenen Ausweispapieren oder alten Zahlungskarten®® nicht an-
genommen werden, dass es dem urspriinglichen Eigentiimer egal ist, ob ein beliebiger Dritter sie an
sich nimmt und ggf. sogar fiir sich verwertet. Es ist sogar davon auszugehen, dass der Eigentiimer
ein Interesse daran hat,' die unkontrollierte Verbreitung zu verhindern und daher ausschlieflich
dem Miillentsorgungsunternehmen die Sachen libereignen méchte, damit dieser sie vernichtet. Die
Griinde hierfiir konnen in der Vertraulichkeit der Sachen und in moglichen Riickschliissen auf das
eigene Konsumverhalten liegen.*® In solchen Féllen verdeutlicht das Hinzustellen zum (Sperr-)Miill
auf der StraRe, dass ein Eigentiimer seine Sachen ,vernichtet wissen will“.*° Die Gleichgiiltigkeit des
Schicksals ist - zugunsten eines anderen Zwecks - auch fiir Sachen abzulehnen, die in 6ffentliche
Sammelcontainer und -behélter von Hilfsorganisationen gegeben werden.? Doch auch fiir Abfélle,
fiir die der Eigentiimer hinsichtlich einer ordnungsgeméaRen Entsorgung verantwortlich ist (Bsp.
Elektroschrott),?* wird mit der Bereitstellung zur Abholung in der Regel nicht auf das Eigentum ver-
zichtet.”? Es kommt dann ndmlich geradezu darauf an, dass die Entsorgung durch ein Miillentsor-
gungsunternehmen durchgefiihrt wird und eine ,unerwiinschte Weitergabe an Dritte“ nicht erfolgt.”*
Dies entspricht auch der Idee des Kreislauf-Wirtschaftsgesetzes (KrWG),** wonach der Schutz von
Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaftung von Abfallen sicherzustellen ist. Auch
fiir Lebensmittel, die nicht mehr verzehrfahig sind oder erscheinen, ist der Wille eines Supermarkt-
betreibers oft so auszulegen, dass er wegen seiner lebensmittelrechtlichen Verantwortung das
Eigentum an den zu entsorgenden Lebensmitteln ausschlieRlich an den von ihm beauftragten
Miillentsorgungsunternehmen libertragen und die Lebensmittel jedenfalls nicht in den freien Ver-
kehr gelangen lassen mochte.”” Diesbeziiglich ergeben sich 6ffentlich-rechtliche Verkehrssicherungs-
pflichten fiir einen Supermarktbetreiber aus Art. 14 Abs. 1 der VO (EG) 178/2002 (Lebensmittel-Basis-
Verordnung). Dieser besagt, dass keine Lebensmittel in Verkehr gebracht werden diirfen, die nicht
sicher sind, wovon gem. Art. 14 Abs. 2 VO (EG) 178/2002 auszugehen ist, wenn sie a) gesundheits-
schadlich oder b) fiir den Verzehr durch den Menschen ungeeignet sind. Kommt ein Supermarkt-
betreiber der Pflicht nicht nach, kann er sich gem. § 58 Abs. 1 Nr. 2 LFGB strafbar machen. Konse-
quenterweise missen diese Lebensmittel als Abfall entsorgt werden, wobei Abfalle gem. § 15 Abs. 2
S. 1 KrWG so zu beseitigen sind, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrachtigt wird, was gem.
§ 15 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 KrWG der Fall ist, wenn die Gesundheit des Menschen beeintrachtigt wird. Soll-
ten Lebensmittel an sich noch verzehrfahig sein, aber fiir den Supermarktbetreiber nicht mehr ver-
kehrsfahig erscheinen, riskiert er also lebensmittel- und abfallrechtliche Konsequenzen, wenn er die

13| G Ravensburg NJW 1987, 3142 (3143).

14 LG Ravensburg NJW 1987, 3142.

15OLG Hamm BeckRS 2011, 7785.

6 Oechsler, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 959 Rn. 3.

7 Bgse, ZJS 2021, 224 (226); Jahn, JuS 2011, 755.

18 Bode, JA 2016, 589 (590); vgl. Grziwotz, MDR 2008, 726 (727).

19 LG Ravensburg NJW 1987, 3142 (3143); Differenzierung danach, ob Gegenstanden auf dem Sperrmiill erkenn-
bar rein personlicher Natur sind vgl. LG Bonn NJW 2003, 673 (674).

20 QLG Saarbriicken NJW-RR 1987, 500; BayObLG JZ 1986, 967 (967 f.).

2L Fiir ein Dereliktionsverbot aus umweltschutzrechtlichen Abfallvorschriften vgl. OLG Stuttgart JZ 1978, 691.
22 Bosch, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 15 ff.

Z Bode, JA 2016, 589 (590).

24 Auch die von Supermarktbetreibern zu entsorgenden Lebensmittel sind Abfall i.S.d. § 3 Abs. 1 KrWG.

25 BayObLG NStZ-RR 2020, 104 (105); Bdse, ZJS 2021, 224 (226).
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Lebensmittel nicht entsorgt und die Entsorgung nicht ausreichend vor der ggf. gesundheitsbeein-
trachtigenden Verwertung durch Dritte schiitzt. Zwar wird im Schrifttum das Argument entgegenge-
bracht, dass der, der weggeworfene Lebensmittel aus Abfallcontainern nimmt und verzerrt, sich in
Eigenverantwortung moéglichen Gesundheitsrisiken aussetzt und dies nicht mehr dem Supermarkt-
betreiber zugerechnet werden kann.? Allerdings verkennt diese Auffassung, dass der Supermarkt-
betreiber schon vor einem solchen Vorgang das nachvollziehbare Interesse hat, entsprechende
rechtliche Auseinandersetzungen und Prozessrisiken durch die Vernichtung der entsorgten Lebens-
mittel von Anfang an zu unterbinden.?” Benutzt ein Supermarktbetreiber flir den Schutz der Abfall-
container sogar ein Schloss, ist auch fiir Dritte unzweifelhaft erkennbar, dass die Lebensmittel vor
unbefugtem Zugriff geschiitzt werden sollen.?® Von einer Gleichgiiltigkeit und einem Eigentums-
verzicht kann dann keine Rede sein.?”® Es handelt sich mehr um eine Eigentumsiibertragung an das
Millentsorgungsunternehmen, was auch der abfallrechtlichen Uberlassungspflicht gem. §§ 7, 15, 17
KrWG (ggii. offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern) oder gem. § 22 Kr'WG (ggu. beauftragten Drit-
ten) entspricht, wonach der zur Entsorgung bereitgestellte Abfall dem bisherigen Eigentlimer zuge-
rechnet wird, bis er bei der Abholung an den Entsorgungstrager Gibergeht. Da die Lebensmittel nach
geltender Rechtslage nicht herrenlos sind, sondern regelmalig weiterhin im Eigentum des Super-
marktbetreibers stehen, bis sie durch ein Miillentsorgungsunternehmen abgeholt werden, sind sie
fiir den, der ,,containert”, fremd. Fremd sind nach geltender Rechtslage - wenn liberhaupt - nur die
Lebensmittel nicht, die ein Supermarktbetreiber in 6ffentlich zugéngliche (unverschlossene) Abfall-
container entsorgt.

b) Anderungdes § 959 BGB und Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie

Eine Méglichkeit, den Straftatbestand des Diebstahls zu entschirfen, wire eine Anderung des § 959
BGB, sodass fiir in Abfallbehaltnisse entsorgte Lebensmittel die Herrenlosigkeit gesetzlich fingiert
wird. Waren entsorgte Lebensmittel herrenlos, wiirden sie fiir den, der ,,containert®, mangels Eigen-
tum des Supermarktbetreibers nicht fremd sein. Eine solche Fiktion wiirde aber intensiv in die Eigen-
tumsfreiheit eines Supermarktbetreibers eingreifen, was einer gewichtigen Rechtfertigung bedarf.
Gerechtfertigt ware der Eingriff jedenfalls nicht schon dadurch, auf die wirtschaftliche Wertlosigkeit
der entsorgten Lebensmittel zu verweisen und deshalb die Strafbarkeit des Diebstahls solcher Sa-
chen als unzumutbar zu erachten.*® Schlieflich wird durch Art. 14 Abs. 1 GG nicht nur eine ,,rein for-
male, letztliche inhaltsleere Eigentumsposition®, sondern auch das Recht geschiitzt, wirtschaftliche
Interessen wahrzunehmen, ,etwa durch den Ausschluss von Haftungs- und Prozessrisiken im Zu-
sammenhang mit dem Verzehr abgelaufener und moglicherweise verdorbener Lebensmittel“.*! Zwar
garantiert Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG grds. die Herrschafts- und Nutzungsbefugnis eines Eigentlimers,* je-

2 Djefner, StV 2020, 256 (259); Jéger, JA 2020, 393 (394 f.); Jahn, JuS 2020, 85 (87).

2T BVerfG NJW 2020, 2953 (2955 Rn. 42); zustimmend Bdse, ZJS 2021, 224 (226); so auch Zimmermann, JZ 2021,
186 (190).

28 Schmitz, in: MUKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 35.

2 S0 auch BayOblG NStZ-RR 2020, 104; Schmitz, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 35; Vergho, StraFo
2013, 15.

30 BVerfG 2020, 2953 (2954 Rn. 33 ff.) sieht keinen Verstol} gegen den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit bei der
Strafbarkeit eines Diebstahls wirtschaftlich wertloser Sachen; so auch Bdse, ZJS 2021, 224 (227 f.); zustim-
mend Rennicke, ZIS 2020, 343 (344).

31 BVerfG NJW 2020, 2953 (2954 f. Rn. 38 ff.); Bdse, ZJS 2021, 224 (224).
32 Papier/Shirvani, in: Dlrig/Herzog/Scholz, GG, Kommentar, Bd. 2, 83. Lfg., Stand: April 2018, Art. 14 Rn. 146.
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doch kdnnte die Garantie hinter die vom Eigentum untrennbare®® Sozialpflichtigkeit gem. Art. 14
Abs.2 GG zuriicktreten.® In Anbetracht der Entsorgung von noch verzehrfahigen Lebens-
mitteln kann aus gutem Grund von einer ,Verschwendung® gesprochen werden, die zugunsten der
Allgemeinheit verhindert werden kann. Doch es ware zu einfach, blof zu fragen, was ,das Entwenden
von Brot gegen das Verbrennen von Brot* sei,** denn bei der Abwagung zwischen den Befugnissen
des Eigentiimers und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums kann schnell verkannt werden, dass Ei-
gentiimer bei der Entsorgung nicht einfach nur von ihren grundrechtlich eingerdumten Befugnissen
Gebrauch machen, sondern mit der Entsorgung schon die Sozialpflichtigkeit der in ihrem Eigentum
stehenden Lebensmitteln achten. SchlieBlich erfiillen Supermarktbetreiber mit einer gesicherten
Entsorgung auch lebensmittel- und abfallrechtliche Pflichten, die dafiir sorgen, dass von ihrem
Eigentum keine weiteren Gefahren fiir die Allgemeinheit ausgehen. Es kann daher sehr wohl einen
Unterschied machen, ob Brot entwendet oder verbrannt wird. Die Entsorgung ist somit schon Aus-
druck der im GG verankerten Sozialpflichtigkeit, das Eigentum mit Riicksicht auf die Allgemeinheit
zu nutzen. Sollte aber der Gesetzgeber erachten, dass die Herrenlosigkeit von Lebensmitteln - oder
besser gesagt: es auf das weitere Schicksal von allen Lebensmitteln nicht weiter ankommt - weniger
schadlich ist als eine sichere Entsorgung, miisste sich eine solche ,Werteverschiebung“* wegen des
Wesentlichkeitsgrundsatzes® ausdriicklich im gesetzgeberischen Willen manifestieren, was beispiels-
weise durch lebensmittelrechtliche Anderungen der Fall wére. Die Sozialbindung des Eigentums al-
lein kann jedenfalls keine unmittelbare Pflicht des Supermarktbetreibers begriinden, fremden Zu-
griff auf nicht mehr zu Verkauf bestimmte Lebensmittel zu dulden.* Mit der Anderung des § 959 BGB
wiirde der Gesetzgeber zudem intensiver in das Eigentumsrecht eingreifen als es bei einer Anderung
von strafrechtlichen Normen der Fall ware, was an der Erforderlichkeit einer solchen Anderung zwei-
feln lasst.* Vor allem wenn es darum geht, das ,Containern® zukiinftig nicht mehr zu bestrafen, ist
eine allumfassende Anderung, die auch und primér das Zivilrecht betrifft, zwar gleich geeignet, aber
weniger mild als eine rein strafrechtlich bezogene Anderung. Um also der Erforderlichkeit eines Ein-
griffs in die Eigentumsgarantie gerecht zu werden und eine ausufernde Kasuistik im sachenrechtli-
chen Regelungskomplex zu vermeiden, sollte von einer Anderung des § 959 BGB abgesehen und der
Fokus stattdessen auf strafrechtliche Normen gelegt werden.

2. Rechtswidrigkeit: Notstand gem. § 34 StGB mit Art. 20a GG als Rechtsgut?

Moglicherweise bedarf es sogar keiner Anderung, wenn das ,Containern“ ohnehin wegen Notstan-
des gem. § 34 StGB gerechtfertigt ist. Hier stellt sich die Frage, ob die natiirlichen Lebensgrundlagen
i.S.d. Art. 20a GG als geschiitztes Rechtsgut in Betracht kommen. So werde wegen der gegenwartigen
»Situation der Lebensmittelknappheit, drastisch steigernder Preise und der Ausbeutung der Umwelt
durch Massenproduktion® ersichtlich, dass eine Ressourcenvernichtung durch die Entsorgung noch
verzehrfahiger Lebensmittel und eine Bestrafung von Menschen, die Lebensmittel als Form dieser

3 BVerfGE 37, 132 (140).
3 Vgl. Jahn, JuS 2020, 85.

% Dielner, Verfassungsblog v. 22.10.2019, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/was-ist-das-entwenden-
von-brot-gegen-das-verbrennen-von-brot/ (26.3.2023).

3 Fanzutti/Huff, JA 2022, 383 (385).

37 BVerfGE 92, 1; BVerfG NVwZ 2015, 510 (515).
38 Bgse, ZJS 2021, 224 (228) m.w.N.

9 \V/gl. BT-Drs. 20/4421, S. 7.
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Lebensgrundlagen retten wollen, nicht hinnehmbar sei.*® Zwar muss es sich bei einem notstands-
fahigen Rechtsgut nicht um eines mit individualrechtlicher Natur handeln,* allerdings ist Art. 20a GG
»nur als Staatszielbestimmung zu verstehen,* die Verfassungsorgane dazu verpflichtet, durch ihr
Handeln den Schutz der Lebensgrundlagen zu gewahrleisten. Dieser Auftrag ist deshalb auch bei der
Auslegung von § 34 StGB zu beriicksichtigen, aber kann nicht dariiber hinweghelfen, dass zunachst
ein garantiertes Rechtsgut gebraucht wird. Da Art. 20a GG ausschlieRlich den Staat abstrakt zum
Handeln verpflichtet, aber nicht auch Individuen, private Wirtschaftsunternehmen oder die Gesell-
schaft im Ganzen,* ist nicht davon auszugehen, dass mit dem staatlichen Schutz von natiirlichen
Lebensgrundlagen etwas dhnliches gemeint ist wie mit der gegenseitigen Achtung von Leben, Leib,
Freiheit, Ehre und Eigentum i.S.d. § 34 StGB. Doch auch fiir den Fall, dass aus Art. 20a GG ein
notstandsfahiges Rechtsgut hergeleitet werden kann, ist wegen der unwesentlichen Auswirkungen
einer einzelnen ,Container‘-Handlung auf die natiirlichen Lebensgrundlagen die Geeignetheit und
Angemessenheit des Mittels zu bezweifeln.** Das ,Containern“ kann daher nicht durch einen Not-
stand gem. § 34 StGB mit den natiirlichen Lebensgrundlagen i.S.d. Art. 20a GG als Rechtsgut gerecht-
fertigt werden.

lll. Strafverfolgung

Weil weder eine Anderung beziiglich der Fremdheit zielfihrend ist noch ein gerechtfertigter Not-
stand die materiell-rechtliche Strafbarkeit entfallen l3sst, bietet es sich eher an, mithilfe der Vor-
schriften zur Strafverfolgung von einer Bestrafung abzusehen.

1. Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen gem. § 248a StGB

Nach geltender Rechtslage wird ein Diebstahl geringerwertiger Sachen gem. § 248a StGB nur auf
Antrag verfolgt, sofern kein offentliches Verfolgungsinteresse besteht. Die fiir die Geringwertigkeit
maRgebliche Wertgrenze liegt bei ca. 25-50 €.*° Zwar diirfte der Wert weggeworfener Lebensmittel
meist unter 50 € liegen, weil ihr Wert in der Regel niedriger ist als der Wert von noch verkauflichen
Lebensmitteln,*® aber ob ,,containerte“ Lebensmittel also geringwertig sind und der Gewahrsams-
bruch an ihnen ohne Antrag nicht verfolgt wird, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab und
kann daher nicht fiir alle ,,Container“-Falle allgemeingiiltig beantwortet werden. Hieran kniipft ein
von der Fraktion der Linken am 10.11.2022 in den Bundestag eingebrachter Anderungsvorschlag
an,” wonach § 248a StGB mit einem neuen Abs. 2 so gedndert werden soll, dass von der Verfolgung
abzusehen sei, ,wenn sich die Tat auf Lebensmittel bezieht, die vom Eigentiimer in einem Abfallbe-
haltnis, welches der Abholung und Beseitigung durch einen Entsorgungstrager dient, deponiert oder
anderweitig zur Abholung bereitgestellt wurden®. Weil das ,,Containern® aber regelmafRig mit den
Straftatbestanden der Sachbeschadigung und des Hausfriedensbruchs einhergeht und daher oft

40 BT-Drs. 20/4421, S. 6; auch zur Produktion freigesetzte Treibhausgase und eingesetzte Ressourcen als Be-
standteil der von Art. 20a GG geschiitzten natiirlichen Lebensgrundlagen vgl. Rennicke, ZIS 2020, 343 (348).

41 BVerfG NJW 2021, 1723 (1727); BGH NStZ 1988, 558; OLG Naumburg NJW 2018, 2064; OLG Diisseldorf NJW
2006, 630.

42 Murswiek, in: Sachs, GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 17 f. m.w.N.

43 Murswiek, in: Sachs, GG, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 56a.

4 So auch Fanzutti/Huff, JA 2022, 383 (385).

4 Bosch, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 248a Rn. 10 m.w.N.
4 Rennicke, Z1S 2020, 343 (346).

4T BT-Drs. 20/4421.
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auch ein besonders schwerer Fall des Diebstahls gem. § 243 StGB vorliegt, ist von einer Anderung des
§ 248a StGB abzusehen. Schlieflich wiirde das bei einer Verwirklichung eines Regelbeispiels gestei-
gerte kriminelle Unrecht mangels Offizialdelikts nicht mehr unbedingt verfolgt werden miissen. Fer-
ner wiirde die von der Fraktion der Linken vorgeschlagene Erganzung der Norm nur zu einer uniiber-
sichtlichen Kasuistik bei den Eigentumsdelikten fiihren, wodurch in Zukunft weitere Einzelfallnor-
mierungen im StGB folgen kénnten. Um dies zu vermeiden, sollte sich der Gesetzgeber nicht auf
§ 248a StGB, sondern auf § 153 StPO fokussieren, da diese Norm eine von der Kodifikation losgeloste
Handhabung erlaubt, um das ,,Containern“ weniger/nicht mehr zu bestrafen.

2. Absehen von der Verfolgung bei Geringfligigkeit gem. § 153 StPO

Schon jetzt gibt es gem. § 153 StPO die strafprozessuale Moglichkeit, von einem Verfahren, das ein
Vergehen zum Gegenstand hat, abzusehen (Abs. 1) oder es einzustellen (Abs. 2).*® Sollte bei einem
»Container“-Fall die Schuld des Taters gering sein oder kein 6ffentliches Interesse an der Verfolgung
bestehen, haben Staatsanwaltschaft und Gericht bereits ein taugliches Mittel, von einer Bestrafung
abzusehen. Durch eine Erganzung der Richtlinien fiir das Strafverfahren und das BuRgeldverfahren
(RiStBV), die als Verwaltungsvorschrift flir Justizverwaltungen und Staatsanwaltschaften bindend
sind, kann auf das Absehen der Strafverfolgung sogar verpflichtend ,,von oben“ hingewirkt werden.
Angeblich beabsichtigt der RiStBV-Ausschuss der Justizministerkonferenz sogar schon die Einfiigung
der neuen Ziffer 235a, nach der Verfahren wegen Diebstahls und Diebstahls geringwertiger Sachen
von weggeworfenen Lebensmitteln aus Abfallcontainern (,,Containern®) einzustellen sind.* Dies
solle aber nicht fiir Falle gelten, in denen auch ein ,Hausfriedensbruch vorliegt, der (iber die Uber-
windung eines physischen Hindernisses ohne Entfaltung eines wesentlichen Aufwands hinausgeht
oder gleichzeitig den Tatbestand der Sachbeschadigung erfiillt“.>° Die Anderung ist also - aus guten
Griinden - auf Félle begrenzt, fiir die beim ,Containern“ nur ein Diebstahl gem. § 242 StGB verwirk-
licht wird, denn durch einen Hausfriedensbruch oder eine Sachbeschadigung liegt meist auch ein
besonders schwerer Fall des Diebstahls gem. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 StGB vor. Eine pauschale
Ausweitung des Absehens von der Strafverfolgung wiirde den unrechtssteigernden’! Regelbeispielen
i.S.d. § 243 StGB nicht gerecht werden kdnnen. Eine zwischen § 242 StGB und §§ 243, 123, 303 StGB
differenzierte Anderung ist somit grundsétzlich zu begriiRen. Weil aber Supermarktbetreiber lebens-
mittelrechtliche Haftungsrisiken tragen, liegt es nahe, dass ihre Abfallcontainer weiterhin regel-
malfig durch Hindernisse wie Schlosser gesichert bleiben und beim ,,Containern® die §§ 123, 303
StGB sowie Regelbeispiele des § 243 StGB verwirklicht werden. Das Absehen von der Strafverfolgung
wirde trotz der sinnvollen Erganzung der RiStBV nur eine begrenzte Wirkung entfalten kdnnen, soll-
ten keine zuséatzlichen Anreize haftungsrechtlicher Natur geboten werden. Auferdem sollte nicht
vergessen werden, dass eine faktische Entkriminalisierung durch eine umfassende Ausiibung® des
§ 153 StPO dem berechtigten Strafverfolgungsinteresse der Supermarktbetreiber entgegenstehen
konnte, was mit Blick auf deren Eigentumsfreiheit nicht unbedenklich ist.>?

8 Moglichkeit der Einstellung gem. § 153 StPO als weiterer Grund fiir die Verfassungsmafigkeit eines weiten
Anwendungsbereichs des § 242 StGB vgl. BVerfG NJW 2020, 2953 (2955 Rn. 44 ff.).

9 Suliak, LTO v.9.1.2023, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a _id/50691/ (26.3.2023).
S0 Suliak, LTO v.9.1.2023, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a _id/50691/ (26.3.2023).
51 Schmitz, in: MUKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 243 Rn. 4f.

52 Gefordert von Schliemann, KriPoZ 2019, 231 (235).

53 Rennicke, ZIS 2020, 343 (346).
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IV. Bewertung und Ausblick

Es ware theoretisch moglich, ein neues Gesetz oder eine rein auf das ,,Containern“ zugeschnittene
Gesetzesanderung auf den Weg zu bringen. So kann § 959 BGB mit der Fiktion der Herrenlosigkeit
von in Abfallbehaltnissen entsorgten Lebensmitteln erganzt werden, jedoch ware dieser Schritt mit
Blick auf die Eigentumsfreiheit von Supermarktbetreibern verfassungsrechtlich nicht unbedenklich.
Im Ubrigen mindert eine kasuistische Herrenlosigkeit nicht die Haftungsrisiken der Supermarkt-
betreiber. Sollten also die Lebensmittel nicht mehr fremd sein, kann es zum Paradoxon fiihren, dass
mangels Strafbarkeit sogar mehr Anreize fiirs ,,Containern“ geschaffen werden und zugleich Super-
marktbetreiber ihre Container wegen der Haftungsrisiken noch besser verschlieRen wollen/miissen.
Eine alleinige Anderung des § 959 BGB ist somit trotz hoher Eingriffsintensitat in die Eigentums-
freiheit nicht geeignet, die Lebensmittelverschwendung einzudammen. Doch auch eine weitere Fall-
gruppe fiir das Absehen der Verfolgung gem. § 248a StPO zu normieren, wiirde bloR einen tiberflis-
sigen Kasuistik-Kreislauf in Gang setzen, der den gewiinschten ,Blick auf das Wesentliche“** ver-
sperrt. Vor allem weil der politische Wille darauf zielt, die Bestrafung des ausschlieRlichen ,Contai-
nern“ - ohne zusatzliche Verwirklichung eines Hausfriedensbruchs oder einer Sachbeschadigung -
zuverhindern, ist es zielfihrender, eine Anderung bei der praktischen Strafverfolgung vorzunehmen.

Begriilenswert ist deshalb der gemeinsame Vorschlag von Bundesjustizminister Marco Busch-
mann und Bundeslandwirtschaftsminister Cem Ozdemir, durch eine Weisung an die Staatsanwalt-
schaften auf das Absehen von der Verfolgung bei Geringfiigigkeit gem. § 153 StPO hinzuwirken, in-
dem eine weitere Ziffer in den fiir Justizverwaltungen und Staatsanwaltschaften bindenden RiStBV
erlassen wird, sodass fortan von ,,Container“-Verfahren abgesehen wird bzw. sie eingestellt werden,
sofern nicht zugleich auch eine Sachbeschadigung oder ein Hausfriedensbruch verwirklicht wurde.>
Weil es sich um einen politischen Willen handelt, nur eine bestimmte Form des ,,Containern® nicht
mehr verfolgen zu wollen, bietet sich der Weg liber eine Verwaltungsvorschrift hervorragend an.
Doch weil Supermarktbetreiber ohne lebensmittelrechtliche Anderungen weiterhin Haftungsrisiken
tragen missen, ist nicht davon auszugehen, dass ihre Abfallcontainer von heute auf morgen gedffnet
werden. Das Absehen von der Verfolgung betrifft schlielich nur die, die ,,containern®. Hierin liegt
also kein Anreiz fiir Supermarktbetreiber, weniger Lebensmittel wegzuwerfen, was mit Blick auf die
11 Mio. Tonnen in Deutschland entsorgte Lebensmittel (2022)% eine vertane Chance ist. Ein weiterer
sinnvoller Schritt ist also, sich entweder an den in Frankreich bestehenden Regelungen zu orientie-
ren und Supermarktbetreiber zu verpflichten (,LOI n°2016-138 du 11 février 2016“) oder - wie es im
Koalitionsvertrag der derzeitigen Regierung vereinbart ist>” - haftungs- und steuerrechtliche Anreize
zu schaffen, nicht mehr verkaufliche, aber verzehrfahige Lebensmittel an zertifizierte Hilfsorganisa-
tionen oder Sammelstellen zu spenden®®.*® Die Einflihrung solcher Regelungen wiirde zwar auch in
die Eigentumsfreiheit eingreifen, jedoch wiirde es sich um eine verhdltnismaRige Inhalts- und
Schrankenbestimmung handeln, die sich mit der Sozialpflichtigkeit rechtfertigen lief8e.®® Dadurch

% Unger, WAZ v. 30.12.2022, abrufbar unter https://www.waz.de/politik/strafrecht-veraltet-justiz-minister-
buschmann-aktualisierung-id237259115.html (26.3.2023).

% https://www.tagesschau.de/inland/containern-ohne-strafe-101.html (26.3.2023).

% https://www.bmel.de/DE/themen/ernaehrung/lebensmittelverschwendung/studie-lebensmittelabfaelle-
deutschland.html (26.3.2023).

57 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), Blindnis 90/Die
Griinen und den Freien Demokraten (FDP), S. 36.

%8 Vgl. Schiemann, KriPoZ 2019, 231 (235 f.).
%9'So auch Bése, ZJS 2021, 224 (229); zustimmend Rennicke, Z1S 2020, 343 (348).
80 So auch Rennicke, ZIS 2020, 343 (348).
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wirde der Gesetzgeber nicht nur erreichen, dass weniger verzehrfahige Lebensmittel entsorgt wer-
den, sondern auch, dass sich die Moglichkeit der strafbaren ,Container“-Falle automatisch redu-
ziert,®* wahrend die generelle Strafbarkeit des Gewahrsamsbruchs an (bewusst) nicht-herrenlosen
Sachen unangetastet bleibt und im Strafrecht selbst eigentlich nicht viel getan werden miisste.

§1 Rennicke, Z1S 2020, 343 (348).
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