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Fall 12: Lösegeld für ein Gemälde

(nach BGHSt 26, 346; KG, NJW 2001, 86)

Durch eine unverschlossene Tür betritt Theo (T) das Haus des Otto (O). Dort entwendet T ein dem O gehörendes Gemälde, das einen Wert von 100.000 € hat. T hat bei der Begehung seiner Tat von vornherein die Absicht, sich anschließend bei O zu melden, seine Täterschaft zu offenbaren und dem O den Rückkauf des Gemäldes zum Preis von 50.000 € anzubieten. T ist fest davon überzeugt, dass O dieses Angebot annehmen und die verlangten 50.000 € zahlen wird, um das Bild zurückzubekommen.

Durch die Information eines Nachbarn, der die Tat des T beobachtet hat, erfährt O einen Tag nach der Tat, wer für den Verlust seines Bildes verantwortlich ist. O kennt den T flüchtig und weiß, wo dieser wohnt. Sofort macht sich O auf den Weg zur Wohnung des T, um in diese einzusteigen und sich sein Bild zurückzuholen. Die Polizei informiert O nicht, obwohl ihm klar ist, dass diese Maßnahmen gegen T ergreifen würde, die zur Wiederbeschaffung des Bildes geeignet wären. T ist gerade nicht zu Hause, das Bild des O, das er zunächst im Schlafzimmerschrank versteckt hatte, hat er mitgenommen. Als O damit beginnt, ein Kellerfenster aufzudrücken, um in das Haus zu gelangen, erscheint Franz (F), ein Freund des T, der von der Entwendung des Gemäldes Kenntnis hat. F weiß, dass T das Bild unmittelbar nach der Tat in sein Haus gebracht und in den Schlafzimmerschrank gestellt hatte. Er weiß aber nicht, dass sich das Bild des O nicht mehr im Haus des T befindet, sondern von T mitgenommen worden ist. F hatte zwar gesehen, wie T mit seinem Pkw wegfuhr, dass dieser dabei das entwendete Bild mitnahm, sah er aber nicht. F kennt den O und weiß, dass dieser der Eigentümer des von T entwendeten Bildes ist. T hatte dem F unmittelbar nach seiner Tat erzählt, dass er sich das Bild nur verschafft hat, um es dem O für 50.000 € zum Rückkauf anzubieten. F beobachtet das Tun des O und ahnt, dass O in das Haus des T einsteigt, um sich  während dessen Abwesenheit das Bild zurückzuholen. Spontan fasst F den Entschluss, dies zu verhindern. Durch ein anderes – zufällig offenstehendes – Kellerfenster steigt F in das Haus ein. Er ist vor dem O im Schlafzimmer, holt dort ein Bild aus dem Schrank und nimmt es mit in die eigene Wohnung. F stellt sich vor, dieses Bild sei dasjenige, welches T dem O entwendet hatte. Dieses Bild ist aber nicht das dem O entwendete, sondern eins, das sich T selbst vor einigen Wochen gekauft hatte. Da er in seinem Haus noch nicht den Platz gefunden hatte, wo er dieses Bild aufhängen könnte, hatte T es vorläufig in den Schlafzimmerschrank gestellt.

O ist inzwischen ebenfalls in das Haus gelangt. Im Erdgeschoss fällt ihm auf, dass in der Küche Wasser aus dem Hahn läuft, den Fußboden überschwemmt und schon fast den teuren Teppichboden des Wohnzimmers erreicht hat. T hatte vor dem Verlassen des Hauses vergessen, den laufenden Wasserhahn zu schließen. O watet durch das Wasser zum Spülbecken und dreht den Wasserhahn zu. Dann macht er sich auf die Suche nach seinem Bild, findet dieses aber nicht.

Am nächsten Tag ruft T bei O an und bietet ihm das entwendete Bild zum Rückkauf für 50.000 € an. Auf die Frage des O, was T denn mit dem Bild vorhabe, wenn O es nicht zurückkaufe, antwortet T, er werde das Bild verbrennen. Daraufhin erklärt sich O sofort mit dem Geschäft einverstanden, zahlt dem T 50.000 € in bar und bekommt daraufhin das Bild sofort ausgehändigt.

O ist über das Verhalten des T erbost. Er beschließt, dem T eine Lektion erteilen zu lassen. Zu diesem Zweck heuert er den bekannten Schläger S an, den O für 10.000 € „krankenhausreif“ zu schlagen. S hat jedoch, was T nicht weiß, schon längst von seinem früheren Leben Abstand genommen und hatte nie vor, auch nur zu T zu gehen. Dennoch ging er zum Schein darauf ein und steckte den Vorschuss in Höhe von 5000 € ein, den er in den nächsten Tagen für sich verbrauchte. Später kommen ihm Bedenken, da O ja einen anderen Schläger anheuern könnte und er geht zur Polizei.

Aufgabe: Wie haben sich T, O, F und S strafbar gemacht? Strafanträge sind gestellt.
Lösungsskizze:

Vorbemerkung: Aufgrund seines Umfangs und seines Schwierigkeitsgrades ist dies ein Fall, der einer 4-stündigen Klausur oder einer Hausarbeit in der Übung entspricht. Der 1. Handlungsabschnitt entspricht dem Übungsfall von Mitsch, JA 1999, 388 ff.

1. Handlungsabschnitt: Das Gemälde

A. Strafbarkeit des T

I. Indem T aus dem Haus des O ein Gemälde an sich genommen hat, kann er sich nach §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1 StGB (Diebstahl in einem besonders schweren Fall) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

T hat das Bild, eine für ihn fremde, bewegliche Sache, aus dem Haus entfernt und damit fremden Gewahrsam gebrochen und neuen begründet, mithin das Bild weggenommen.


2. Subjektiver Tatbestand

a) Dies erfolgte vorsätzlich.

b) Fraglich ist aber, ob T auch mit der Absicht handelte, sich das Bild nicht nur vorübergehend anzueignen – was durch die Mitnahme in das eigene Haus erfolgt ist – sondern den O auch dauerhaft zu enteignen.
aa) Nach der Substanztheorie ist Gegenstand der Zueignung nur die Sache selbst, also ihre Sachsubstanz (RGSt. 10, 369 (371) und RGSt. 24, 22). Diese sollte O jedoch wiedererlangen, da T vorhatte, O das Bild zurückzuverkaufen. Zwar entzieht der Täter dem Opfer auch dann dauerhaft die Sachsubstanz, wenn er sie einer anderen Person verkauft oder sich dem wahren Eigentümer, der sein Bild nicht erkennt, als Eigentümer suggeriert, da sich dann eine eigentümerähnliche Position über die Sachsubstanz anmaßt (vgl. Rengier, BT 1, 9. Aufl. 2007, § 2 Rn. 62 und Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 242 Rn. 33 und 35). Ein derartiger Fall liegt hier jedoch auch nicht vor, da T beim Zurückverkauf durchaus das fremde Eigentum des Bildes anerkennen wollte.
bb) Die Substanztheorie ist jedoch bereits vom Reichsgericht erweitert worden zur Sachwerttheorie, wonach auch der in der Sache verkörperte wirtschaftliche Wert zugeeignet werden kann (RGSt. 40, 10 (13) und RGSt. 43, 17 ff.). Die Rechtsprechung und überwiegende Stimmen in der Literatur haben inzwischen beide Ansichten zur sog. Vereinigungsformel kombiniert, wonach der Täter bei der Zueignung sich „die Sache oder den in ihr verkörperten Sachwert mit Ausschlusswirkung gegen den Eigentümer dem eigenen Vermögen einverleibt“ (RGSt. 64, 414 (415); ebenso RGSt. 61, 228 (233), BGHSt. 16, 190 (192), BGHSt. 35, 152 (157), Rengier, BT I, 9. Aufl. 2007, § 2 Rn. 41, LK/Ruß, 11. Aufl., § 242 Rn. 48, Lackner/Kühl, 26. Aufl. 2007, § 242 Rn. 22 sowie Sch/Schr/Eser, 27. Aufl. 2006, § 242 Rn. 49). Streitig hierbei ist nur, wie weit der Sachwertbegriff reicht:

Nach dem engen Sachwertbegriff  wird hierunter nur der spezifische, d.h. nach Art und Funktion mit ihr verknüpfte Wert („lucrum ex re“), wie etwa der in einem Sparbuch verkörperte Sachwert (so RGSt. 43, 17 ff., Bockelmann, ZStW 65 (1953) 569 (575), Rudolphi, GA 1965, 33 (38 ff.), Sch/Schr/Eser, 27. Aufl. 2006, § 242 Rn. 49 sowie Stoffers, Jura 1995, 113 (117)). Hiernach läge vorliegend keine gewollte dauerhafte Enteignung vor, da durch ein gezahltes Lösegeld das Bild nicht an Wert verliert, in ihm also unmittelbar kein Wert verkörpert ist.
Nach dem weiten Sachwertbegriff fällt dagegen bereits jede beliebige Verwendungsmöglichkeit unter den Sachwert – jeder mittelbare Nutzen aus der Sache wird für ausreichend erachtet („lucrum ex negotio cum re“, so etwa Wessels, JZ 1965, 631 (633 f.) und SK-StGB/Hoyer, § 242 Rn. 81). In diesem Sinne könnte vorliegend auch der Zurückverkauf als Nutzungsmöglichkeit angesehen und eine Zueignungsabsicht bejaht werden. Durch den Hierdurch würde das Eigentumsdelikt Diebstahl aber zu einem uferlos weiten Vermögensdelikt umfunktioniert (vgl. zur Kritik Geppert, JK 6/06, StGB § 242/24), so dass diese Sicht abzulehnen ist.


3. Ergebnis: T hat sich damit nicht nach §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

II. Indem T in das Haus des O ohne dessen Einverständnis vorsätzlich eingedrungen ist, hat er sich nach § 123 I StGB (Hausfriedensbruch) strafbar gemacht. Der nach § 123 II StGB erforderliche Strafantrag wurde gestellt.

III. Indem T den O anrief und von ihm die Zahlung von 50.000 € für die Rückgabe des Bildes verlangte, kann er sich nach § 253 I StGB (Erpressung) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Mit der Ankündigung des T, er werde das Bild zerstören, wenn O nicht zahlen werde, kann er O gegenüber ein empfindliches Übel in Aussicht gestellt, ihm mithin gedroht.

b) Dies veranlasste O zur abgenötigten Handlung der Geldzahlung, die sogar eine Vermögensverfügung darstellt – ob eine derartige (mit dem Schrifttum) bei § 253 StGB zu verlangen ist oder nicht (so die Rechtsprechung) kann daher offen bleiben.

c) Fraglich ist einzig, ob der T dem O einen Vermögensnachteil zugefügt hat. Dies ist – wie beim Betrug – nach der Differenzhypothese zu bestimmen. Bezieht man diese auf die Vermögenslage vor und nach der Vermögensverfügung (vgl. Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 253 Rn. 13 und § 263 Rn. 70 ff.), so könnte man annehmen, dass O 50.000 € gezahlt, dafür aber auch ein Bild mit einem Wert von 100.000 € erhalten hat. Ob man dies in die Differenzhypothese als Gegenleistung einzubeziehen hat, hängt vom jeweils vertretenen Vermögensbegriff ab:
aa) Keine Probleme, eine anrechenbare Gegenleistung abzulehnen und damit einen Vermögensschaden anzunehmen haben die Vertreter des juristisch-ökonomischen Wirtschaftsbegriffs, wonach das Vermögen die Summe der unter dem Schutz der Rechtsordnung zustehenden wirtschaftlichen Werte sei (so Welzel, Das Deutsche Strafrecht (11. Aufl. 1969), S. 372, Geppert, JK 1/05, StGB § 263/75, Rengier, BT I, 9. Aufl. 2007, § 13 Rn. 55 und Sch/Schr/Cramer/Perron, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 82 ff.). Nach dieser Sichtweise, zu der auch der Bundesgerichthof im Rahmen des § 253 StGB mit einem normativ geprägten wirtschaftlichen Vermögensbegriff tendiert (vgl. etwa BGH, NStZ 2001, 534), sei als Gegenleistung nicht der wirtschaftliche Wert des Bildes einzubeziehen, sondern deren normativ bestimmter Nennwert. Dieser lag aber bei 0 €, da O als zivilrechtlich noch immer Eigentümer des Bildes nur deren Besitz zurückerlangt und damit etwas, was ihm nach §§ 861, 985 BGB sowieso zugestanden hätte (vgl. BGHSt. 26, 346 (347 f.), Rengier, BT I, 9. Aufl. 2007, § 11 Rn. 45, Wessels/Hillenkamp, BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 715, Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, 9. Aufl. 2003, § 42 Rn. 41 und Sch/Schr/Eser, 27. Aufl. 2006, § 253 Rn. 9). Und „wer nur leistet, was er sowieso ohne Entgelt leisten muss, kann sich nicht darauf berufen, dass er einen anrechenbaren Gegenwert erbracht hat“ (BGHSt. 26, 346 (348)), so dass O hiernach eine Vermögensschaden von 50.000 € erlitten hätte.

bb) Schwieriger ist die Annahme eines Vermögensschadens für die Anhänger des rein wirtschaftlichen Vermögensbegriffs, wonach das Vermögen die Gesamtheit aller geldwerten Güter einer Person darstellt (so grundlegend die Vereinigten Strafsenate des Reichsgerichts – RGSt. 44, 230 ff.). Jene Anhänger müssten an sich einen Vermögensschaden verneinen, da der Herausgabeanspruch des T nach §§ 861, 985 BGB bei fehlender Kenntnis vom Aufbewahrungsort des Bildes praktisch wertlos ist und das Opfer somit mit dem Besitz des Bildes wirtschaftlich auch eine Gegenleistung von 100.000 € erhalten hätte, die in die Differenzhypothese einzubeziehen sei. Wer dies vertritt (so OLG Hamburg, JR 1974, 473, Otto, JZ 1985, 69 (75 f.), ders., BT, 7. Aufl. 2005, § 53 Rn. 21 f. und Trunk, JuS 1985, 944 (945)), der wird einzig zu einer Strafbarkeit nach § 240 I StGB gelangen.
Jedoch kann man auch hiernach noch mit eine komplizierten Konstruktion einen Vermögensschaden annehmen: Die Möglichkeit einer Gegenleistung bietet sich dem T nur, da er das Bild zuvor deliktisch vorwerfbar erlangt hat. Entsprechend den Grundsätzen zur actio libera in causa kann man daher den Ansatzpunkt für die Differenzhypothese nach vorne verlagern und die Vermögenslagen vor der Entwendung des Bildes (Bild + 50.000 €) und nach der Vermögensverfügung (nur noch das Bild) vergleichen (in diesem Sinne Mitsch, BT 2, Teilband 1, 2. Aufl. 2003, § 6 Rn. 58 und Borell, JuS 1986, 832) mit der Folge eines Vermögensschadens in Höhe von 50.000 €. Letztlich klingt dies auch leicht beim Bundesgerichtshof an (BGHSt. 26, 346 (348)), wenn er ausführt, dass durch die Rückgabe nur der durch das Entwenden angerichtete Vermögensschaden ausgeglichen und durch das Abverlangen eines Lösegeldes ein weiterer Schaden zugefügt werde.

Letztlich kann man also einen Vermögensschaden bejahen, ohne (bereits hier) den Streit um den Vermögensbegriff entscheiden zu müssen.


2. Subjektiver Tatbestand

a) T handelte vorsätzlich und

b) mit der Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung.


3. Die Tat war iSd § 253 II StGB verwerflich und damit rechtswidrig.

4. Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


5. Ergebnis: T hat sich nach § 253 I StGB strafbar gemacht.

IV. Konkurrenzen und Ergebnis: § 253 I StGB verdrängt die mit gleicher Handlung begangene Nötigung im Wege der Spezialität. Der Hausfriedensbruch erfolgte mit einer anderen Handlung als die Erpressung, so dass beide Delikte in Tatmehrheit (§ 53 StGB) stehen. T hat sich somit nach §§ 253 I; 123 I; 53 I StGB.
B. Strafbarkeit des O

Indem O in das Haus des T eingedrungen ist, kann er sich nach § 123 I StGB (Hausfriedensbruch) strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand
a) A ist in das Haus des T eingedrungen.

b) Dies muss auch gegen den Willen des T erfolgt sein. Die Tathandlung des „Eindringens“ ist ein Betreten gegen den Willen, so dass ein ausdrückliches oder stillschweigendes Einverständnis bereits den Tatbestand ausschließt (vgl. Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007,        § 123 Rn. 23). Ein derartiges könnte man vorliegend im Hinblick auf den Wasserrohrbruch bejahen. Dieses würde sich jedoch darauf beschränken, dass T das Haus betritt, gerade um den Wasserhahn abzustellen; dies hat T jedoch nicht getan, der erst hinterher bemerkt hat, dass der Wasserhahn überhaupt offen war und aus anderem Grunde das Haus betreten hat; er hat sich also nicht im Rahmen des Einverständnisses verhalten.

2. Subjektiver Tatbestand: T handelte vorsätzlich.


3. Rechtswidrigkeit: Es lag auch kein Rechtfertigungsgrund vor:

a) Eine Notwehr (§ 32 StGB) scheitert daran, dass der rechtswidrige Angriff auf das Bild nicht mehr gegenwärtig war. Auch die derzeitige Nichtrückgabe des Bildes kann man nicht als gegenwärtigen Angriff durch Unterlassen qualifizieren, da man so das schneidige Notwehrrecht zu sehr ausdehnen würde. Zudem würde es an der Erforderlichkeit fehlen, da T bei Kenntnis vom Aufbewahrungsort des Bildes die Polizei hätte verständigen können.
b) Eine Selbsthilfe (§§ 229, 230 BGB) scheitert daran, dass das Eindringen in ein fremdes Haus dort nicht als mögliche Selbsthilfehandlung genannt ist und zudem obrigkeitliche Hilfe in Anspruch hätte genommen werden können.
c) Trotz der Notwendigkeit eines Eindringens gegen den Willen im Rahmen des objektiven Tatbestandes (und damit der Möglichkeit eines tatbestandsausschließenden Einverständnisses) geht die Rechtsprechung von der grundsätzlichen Möglichkeit einer rechtfertigenden Einwilligung auch im Rahmen des Hausfriedensbruchs aus. Im Hinblick auf eine mutmaßliche Einwilligung wegen des offenen Wasserhahns stellt sich jedoch das gleiche Problem wie beim Einverständnis: diese deckte allenfalls das Eindringen in der Küche zum Abstellen des Wassers, nicht aber auch das weitere Durchsuchen des Hauses nach dem Bild.
Darüber hinaus bemerkte T den offenen Wasserhahn erst nach seinem Eindringen, sodass er das Haus nicht mit Rettungsabsicht betrat und ihm daher das subjektive Rechtfertigungselement fehlte. Dies führt grundsätzlich dazu, dass zwar das Erfolgsunrecht entfällt, der Täter jedoch mit Handlungsunrecht agierte und er daher wegen Versuchs zu bestrafen ist (vgl. nur Wessels/Beulke, AT, 37. Aufl. 2007, Rn. 279 und Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl. 1996, S. 330). Beim Hausfriedensbruch liegt jedoch insoweit eine besondere Konstellation vor, als das bloße Betreten des Hauses die Gefahr noch nicht abwendet und damit das Erfolgsunrecht nicht beseitigt, die rettende Maßnahme (Abdrehen des Wasserhahnes) ist noch erforderlich. Das subjektive Rechtfertigungselement – zu deren Erfordernis: In § 32 StGB heißt es einerseits bezeichnend, dass Notwehr die erforderliche Verteidigung ist, „um“ einen Angriff abzuwehren, was eine gewisse Finalität impliziert. Zum anderen ergibt sich aus § 16 I StGB, dass der Täter straffrei davon kommt, wenn er einen Umstand nicht kennt, der sein Verhalten rechtswidrig machen würde. Als Umkehrschluss muss sich dann aber auch ergeben, dass der Täter umgekehrt, wenn er einen Umstand nicht kennt, der sein Verhalten rechtmäßig machen würde, auch nicht in den Genuss der Rechtfertigung kommen soll – umfasst daher in derartigen Fällen als überschießende Innentendenz den Willen des Täters, das Haus gerade zur Vornahme der Rettungshandlung zu betreten. Fehlt es daran, so liegt nicht bloß eine Versuchs-, sondern sogar eine Vollendungsstrafbarkeit vor (vgl. Sch/Schr/Lenckner, 27. Aufl. 2006, Vorbem.  §§ 32 ff. Rn. 16 mwN).

4. Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


5. Der nach § 123 II StGB erforderliche Strafantrag wurde gestellt.


6. Ergebnis: T hat sich nach § 123 I StGB strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit des F

I. Ein Diebstahl in einem besonders schweren Fall (§§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1 StGB) aufgrund des Entwendens eines Bildes aus dem Haus des T scheidet aus, da F ohne Zueignungsabsicht handelte, wollte er das Bild nur kurzfristig an sich bringen (zur Sicherheit) und es dann dem T zurückgeben wollte. 
II. Indem F ein Bild aus dem Haus des T an sich nahm, um so deren Beute in Sicherheit zu bringen, kann er sich nach § 257 I StGB (Begünstigung) strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand

a) T hat mit dem Hausfriedensbruch eine rechtswidrige Vortat begangen, da ein Vermögensdelikt als Vortat nicht erforderlich ist (vgl. BGHSt. 24, 166 (167 f.)).

b) Hierzu müsste F Hilfe geleistet haben. Während hierunter teilweise jede mit Vorteilssicherungstendenz geleistete Unterstützung verstanden wird (so Seelmann, JuS 1983, 32 (34)) wird man aufgrund des Fehlens der Versuchsstrafbarkeit eine Ausführungshandlung fordern müssen, die (ex ante) objektiv geeignet ist, den Sicherungszweck zu erfüllen, auch wenn dies im Einzelfall misslingt (BGHSt 24, 166 (167), Geppert, Jura 1980, 269 (274), Sch/Schr/Stree, 27. Aufl. 2006, § 257 Rn. 15 und Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 257 Rn. 7). Da es sich bei dem entwendeten Bild nicht um jenes von T entwendete handelte, war die Handlung des F objektiv nicht geeignet, dem T seine Beute zu sichern.

2. Ergebnis: F hat sich nicht nach § 257 I StGB strafbar gemacht.

III. Eine versuchte Begünstigung (§§ 257 I, 22 StGB) scheitert daran, dass der Versuch nach § 23 I StGB mangels Verbrechenscharakter der Begünstigung nicht strafbar ist.

IV. Indem F ein Bild aus dem Haus des T entwendet hat, kann er sich nach § 259 I StGB (Hehlerei) strafbar gemacht haben. 

1. Objektiver Tatbestand

a) Hierzu müsste T das Bild zunächst „durch eine gegen fremdes Vermögen gerichtete rechtswidrige Tat“ erlangt haben. Hiermit ist jedoch kein Vermögensdelikt im engeren Sinne gemeint, sondern es genügt eine Handlung, mit der (irgend) ein Straftatbestand verwirklicht wird und die im konkreten Fall gegen fremdes Vermögen gerichtet ist (Sch/Schr/Stree, 27. Aufl. 2006, § 259 Rn. 7 und Wessels/Hillenkamp, 30. Aufl. 2007, Rn. 831). Der Hausfriedensbruch, bei der T das Bild des O erlangt hat, genügt daher als Vortat.
b) Als Tathandlung kommt jedoch einzig eine Absatzhilfe bezüglich der Hilfe zum Rückverkauf des Bildes an O in Betracht. Unabhängig davon, ob man für eine Absatzhilfe einen Absatzerfolg (es muss zum Übergang der Sache an den Erwerber gekommen sein) verlangt (so LK/Ruß, 11. Aufl., § 259 Rn. 26 und 30, Sch/Schr/Stree, 27. Aufl. 2006, § 259 Rn. 32 und 38, Rengier, BT I, 9. Aufl. 2007, § 22 Rn. 35, Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, 9. Aufl. 2003, § 39 Rn. 34 und Otto, BT, 7. Aufl. 2005, § 58 Rn. 22) oder nicht (so die ständige Rechtsprechung – BGHSt 27, 49 (50), BGHSt. 29, 239 (241 f.), BGHSt. 43, 110 (111); zustimmend Arzt/Weber, BT (2000), § 28 Rn. 19 und (wenn auch zweifelnd) Wessels/Hillenkamp, BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 867), ist zumindest erforderlich, dass die Handlung im konkreten Fall geeignet war, die rechtswidrige Vermögenssituation aufrechtzuerhalten oder zu vertiefen (BGHSt. 43, 110, BGH, NStZ 1999, 351 und BGH, NStZ-RR 2000, 266). Die Ansichnahme des falschen Bildes war diesbezüglich aber noch nicht einmal objektiv geeignet.

2. Ergebnis: F hat sich nicht nach § 259 I StGB strafbar gemacht.

V. Indem F das Bild aus dem Haus von T genommen hat, kann sich F nach §§ 259 I, III, 22 StGB (versuchte Hehlerei) strafbar gemacht haben.

1. Tatentschluss

a) Dadurch dass F Kenntnis von der Vortat des T hatte, hatte er Tatentschluss bezüglich einer rechtswidrigen Vortat, die im Einzelfall gegen fremdes Vermögen gerichtet war.

b) Er müsste aber auch Vorsatz bezogen auf eine Absatzhilfe gehabt haben, also den Vortäter unmittelbar beim Absetzen der Sache unterstützt haben. F wusste zwar, dass T das Bild für 50.000 € an T „zurückverkaufen“ wollte. Der Verkauf an den Eigentümer wird zwar teilweise als für eine Absatzhilfe ausreichend erachtet, da die Sache zum Nachteil des Vortatopfers verwertet werde (so RGSt. 30, 401 (403) und Zöller/Frohn, Jura 1999, 378 (384)). Hiergegen spricht aber das Rechtsgut der Hehlerei, dass vor der Entfernung der Sache weiter weg vom Eigentümer schützt (sog. Perpetuierung)(vgl. Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 259 Rn. 1). Wenn die Sache an den Eigentümer zurückverkauft werde, wird jedoch der rechtswidrige Zustand gerade beseitigt, so dass dieses Verhalten nicht unter die Hehlerei fällt (LK/Ruß, 11. Aufl., § 259 Rn. 27, Rengier, BT I, 9. Aufl. 2007, § 22 Rn. 30 und Stoffers, Jura 1995, 113 (115)). Selbst wenn F dies aufgrund einer falschen rechtlichen Wertung angenommen haben sollte, so läge ein (strafloses) Wahndelikt vor.
2. Ergebnis: F hat sich nicht nach §§ 259 I, 22 StGB strafbar gemacht.

VI. Indem F in das Haus des T gegangen ist, kann er sich jedoch nach § 123 I StGB (Hausfriedensbruch) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) F ist in das Haus des T eingedrungen.

b) Dies müsste auch gegen den Willen des T erfolgt sein. Hieran würde es fehlen bei einem ausdrücklichen oder einem konkludenten Einverständnis des T. Im Hinblick auf den laufenden Wasserhahn kann ein Einverständnis allenfalls zum Betreten und Ausdrehen des Wasserhahns vorgelegen haben. Da F das Haus nicht zum Abdrehen des Wasserhhnes betreten hat, handelte er insoweit nicht im Rahmen des Einverständnisses. An einem ausdrücklichen oder konkludenten Einverständnis zum Betreten des Hauses zum Entfernen des Bildes fehlt es an Anzeichen im Sachverhalt, zumal T nicht damit einverstanden gewesen wäre, dass F das Haus betritt, um das falsche Bild zu entnehmen.

2. Subjektiver Tatbestand: F handelte vorsätzlich, da er bewusst eindrang. Er irrte nicht darüber, dass er gegen den Willen des T eindrang, da sich aus dem Sachverhalt nicht ergibt, dass F annahm, T werde damit einverstanden sein. Glaubt der Eindringling nämlich, ein gegenüber dem Hausrecht stärkeres Recht zu haben und so zum Betreten befugt zu sein, so handelt er im (bloßen) Verbotsirrtum nach § 17 StGB (vgl. nur OLG Düsseldorf, NJW 1982, 2678 (2680)).

3. Rechtswidrigkeit

a) Eine rechtfertigende mutmaßliche Einwilligung bezüglich des Betretens des Hauses zum Abstellen des Wasserhahns scheitert ebenso daran dass sich diese subjektiv darauf beschränkte, zum Abdrehen und damit zur Beseitigung der Gefahr das Haus zu betreten. Da F dies nicht tat, er vielmehr den offenen Wasserhahn noch nicht einmal bemerkt hat, eseitigite er insoweit weder das Erfolgsunrecht noch das Handlungsunrecht, so dass es bei einer Vollendungsstrafbarkeit bleibt.
b) Eine rechtfertigende mutmaßliche Einwilligung bezüglich des Betretens des Hauses, um das Bild in Sicherheit zu bringen, lag bezüglich des konkret von F entfernten Bildes nicht vor, da dieses T selbst gehörte. Soweit F dachte, er würde das entwendete Bild für T in Sicherheit bringen, er also über einen tatsächlichen Umstand irrte, kann man zwar an einen Erlaubnistatbestandsirrtum denken, der letztlich nach der (zu folgenden rechtsfolgenverweisenden eingeschränkten Schuldtheorie analog zur Beseitigung des Schuldvorsatzes führt (so etwa Wessels/Beulke, AT, 37. Aufl. 2007, Rn. 479, Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 16 Rn. 20 und Maurach/Zipf, AT 1, 8. Aufl. 1992, § 37 Rn. 23). Jedoch würde ein Erlaubnistatbestandsirrtum voraussetzen, dass dann, wenn der vom Täter irrtümlich vorgestellte Sachverhalt tatsächlich vorliegen würde, die Voraussetzungen des Rechtfertigungsgrundes auch gegeben wären. Es ist daher zu prüfen ob dann, wenn F tatsächlich das entwendete Bild in Sicherheit gebracht hätte, T dann mit einem Bruch seines Hausrechts einverstanden gewesen wäre. Während bei so genannten sachgebundenen Entscheidungen (die Gefahr droht objektiv einer Sache, wie eben beim laufenden Wasserhahn) der Täter grundsätzlich von einer Einwilligung des Sachinhabers ausgehen kann, darf bei persönlichkeitsgebundenen Entscheidungen (wo ein Gefahrabwendungswille vom konkreten Willen des Rechtsgutsinhabers abhängt, wie eben hier beim entwendeten Bild, wo es vom Willen des T abhängt, im Zweifelsfall eine Rückerlangung des Bildes durch T zu gestatten oder nicht) hiervon nicht ausgegangen werden, sondern bedarf es schon besonderer Umstände, die hierauf hindeuten, etwa angedeutete Meinungskundgaben an den Täter oder ähnliches (vgl. Roxin, AT I, 4. Aufl. 2006, § 18 Rn. 20 ff.). Da derartige Umstände nicht ersichtlich sind, scheidet auch ein Erlaubnistatbestandsirrtum aus.

4. F handelte auch schuldhaft. Sein Irrtum, dass er dies dürfe, stellt allenfalls einen Verbotsirrtum nach § 17 StGB dar, der aber vermeidbar war.

5. Der nach § 123 II StGB erforderliche Strafantrag wurde gestellt.


6. F hat sich damit nach § 123 I StGB strafbar gemacht.

2. Handlungsabschnitt: Der Schläger

A. Strafbarkeit des S

Indem S den Vorschuss von 5.000 € als Gegenleistung zum Schlagen des T erhalten hat von O, obwohl er nicht vorhatte, die Tat auszuführen, kann er sich nach § 263 I StGB (Betrug) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) S hat den O – je nach Auslegung des Sachverhalts – ausdrücklich oder konkludent über die innere Tatsache getäuscht, dass er zur Begehung der Tat bereit sei.

b) Hierüber irrte O.

c) O zahlte deswegen an S 5.000 €, nahm also eine Vermögensverfügung vor.

d) Fraglich ist einzig, ob S hiermit auch einen Vermögensschaden erlitten hat. Nach der reinen Differenzhypothese läge ein Schaden in Höhe von 5.000 € vor. Problematisch ist jedoch, dass die 5.000 € die Gegenleistung für eine strafbare Handlung sein sollte und damit, ob auch hier ein Vermögensschutz nach § 263 StGB stattfindet. Dies hängt vom jeweils vertretenen Vermögensbegriff ab (vgl. hierzu bereits oben):
aa) Nach dem juristisch-ökonomischer Vermögensbegriff ist das Vermögen die Summe der jemandem unter dem Schutz der Rechtsordnung zu Gebote stehenden wirtschaftlichen Werte (zu den Nachweise siehe oben). Begründet wird dies mit der Einheit der Rechtsordnung, die gewährleistet werden müsse. Es käme zu unauflösbaren und untragbaren Wertungswidersprüchen, wenn das Strafrecht eine wirtschaftlich nutzbare Vermögensposition anerkenne, während andere Teile der Rechtsordnung deren Realisierung verbieten und missbilligen. Der Getäuschte leiste in derartigen Fällen zudem auf eigene Gefahr und begibt sich selber des Schutzes der Rechtsordnung, wie auch § 817 S.2 BGB zeige. 
bb) Hingegen wird von der Rechtsprechung und Teilen der Literatur seit der Entscheidung der Vereinigten Strafsenate des Reichsgerichts (RGSt 44, 230 (235 ff.)) überwiegend ein wirtschaftlicher Vermögensbegriff vertreten (ebenso BGHSt 2, 364 (365), BGH, NStZ 2002, 33, BGH, NJW 2002, 2117 und KG, NJW 2001, 86 f.). Hiernach ist Vermögen die Gesamtheit aller geldwerten Güter einer Person. Eine Einschränkung bezüglich einer Rechts- oder Sittenwidrigkeit des zugrunde liegenden Geschäfts findet nicht statt. Ein Vermögensschaden würde hiernach vorliegen.
Mag die Einheit der Rechtsordnung ein gewichtiger Grund sein, so würde ein rechtsfreier Raum entstehen und das Strafrecht in diesem Bereich folglich seiner ordnungspolitischen Funktion beraubt (KG, NJW 2001, 86 f.). Hieran vermag auch § 817 S. 2 BGB nichts zu ändern. Denn die unterschiedliche Betrachtung des Vermögens im Straf- und Zivilrecht ist aufgrund der Verschiedenartigkeit ihrer Aufgaben gerechtfertigt. Zudem sind bei einer Straftat bezüglich eines rechtswidrig erlangten Vermögensbestandteils beide, Täter und Opfer, strafwürdig. Alleine, dass das Opfer seinerseits die Sache rechtswidrig erlangt hat, darf nicht dazu führen, den Strafanspruch des Staates gegenüber dem Täter, der eine Strafe verdient, preiszugeben, zumal die Strafgewalt des Staates nicht allein dem Schutz des Privatinteresses dient, sondern die Wiederherstellung des Vertrauens in die durch die Tat verletzte Rechtsordnung bezweckt (KG, NJW 2001, 86). Zu folgen ist damit dem wirtschaftlichen Vermögensbegriff, so dass auch derjenige an seinem Vermögen geschädigt wird, der eine Geldleistung  im Rahmen eines unerlaubten Geschäfts erbringt, ohne die vereinbarte Gegenleistung zu erhalten.

2. Subjektiver Tatbestand: S handelte vorsätzlich sowie mit der Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung.


3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. Ergebnis: S hat sich nach § 263 I StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des O

I. Eine Strafbarkeit nach § 30 I 1 iVm § 223 I StGB (versuchte Anstiftung zur Körperverletzung) scheidet aus, da sich § 30 I StGB nur auf ein präsumtives Verbrechen bezieht.

II. Ebenso scheidet eine Strafbarkeit nach § 30 I iVm § 226 I, II StGB aus (versuchte Anstiftung zur schweren Körperverletzung) aus. Zwar stellt § 226 I, II StGB ein Verbrechen dar, für eine  gewollte Begehung einer schweren Körperverletzung fehlt es jedoch an Anhaltspunkten; ein bloßes „krankenhausreif“ schlagen reicht hierfür nicht.
Fall 12: Lösegeld für ein Gemälde

(nach BGHSt 26, 346; KG, NJW 2001, 86)

1. Handlungsabschnitt: Das Gemälde

A. Strafbarkeit des T

I. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1 StGB (Diebstahl in einem besonders schweren Fall) durch Entnahme des Bildes aus dem Haus des O

1. Objektiver Tatbestand



a) fremde, bewegliche Sache: Bild (+)



b) Wegnahme (+)


2. Subjektiver Tatbestand



a) Vorsatz (+)



b) (P) Zueignungsabsicht



aa) Substanztheorie: (-), da fremdes Eigentum anerkannte




bb) Sachwerttheorie

(1) enge Sachwerttheorie: nur verkörperte Wert („lucrum
                                         ex re“) → Bild verliert nicht an Wert (-)




     (2) weite Sachwerttheorie: jeder wirtschaftliche Nutzen

                                         („lucrum ex negotio cum re“) → an sich (+), aber dag:

                                        Eigentumsdelikt Diebstahl wird zum Vermögensdelikt!


3. Ergebnis: T hat sich damit nicht nach §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

II. § 123 I StGB (Hausfriedensbruch) (+), Strafantrag nach § 123 II StGB wurde gestellt.

III. § 253 I StGB (Erpressung) durch Verlangen einer Zahlung von 50.000 € für die Rückgabe des Bildes

1. Objektiver Tatbestand

a) Drohung mit einem empfindlichen Übel (Zerstören d. Bildes) (+) 


b) abgenötigte Handlung: Geldzahlung (+)



c) Vermögensverfügung: str., läge aber vor (+)


d) (P) Vermögensnachteil, da 50.000 € gegen Bild (100.000 €)



1.M.: juristisch-ökonomischer Vermögensbegriff: Vermögen

                                       = Summe der unter dem Schutz der Rechtsordnung 

                                       zustehenden wirtschaftlichen Werte




        → Gegenleistung nicht wirtschaftliche Wert d. Bildes

                                      sondern normativer Nennwert = 0 €, da zivilrechtlicher

                                      Herausgabeanspruch nach §§ 861, 985 BGB




        → Vermögensnachteil: 50.000 €.




2. M.: rein wirtschaftlicher Vermögensbegriff: Vermögen





= Gesamtheit aller geldwerten Güter





→ an sich kein Vermögensnachteil wegen wirtschaft-

                                             licher Gegenleistung (→ nur § 240 StGB), aber:

                                             Vergleich Differenzhypothese vorverlagern: vor

                                             Wegnahme hat O Bild + 50.000 €, hinterher nur

                                             Bild → Vermögensnachteil = 50.000 €.
2. Subjektiver Tatbestand



a) Vorsatz (+)



b) Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung (+)


3. Rechtswidrigkeit



a) kein Rechtfertigungsgrund (+)



b) Verwerflichkeit nach § 253 II StGB (+)


4. Schuld (+)


5. Ergebnis: T hat sich nach § 253 I StGB strafbar gemacht.

IV. Konkurrenzen und Ergebnis: 

1. § 253 I StGB verdrängt die mit gleicher Handlung begangene Nötigung im Wege der Spezialität.

2. § 123 I StGB und § 253 I StGB erfolgten mit anderer Handlung (§ 53 StGB).

3. T hat sich somit nach §§ 253 I; 123 I; 53 I StGB strafbar gemacht.
B. Strafbarkeit des O

Indem O in das Haus des T eingedrungen ist, kann er sich nach § 123 I StGB (Hausfriedensbruch) strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand


a) Eindringen in das Haus des T (+)

b) gegen dessen Willen: Einverständnis wegen Wasserrohrbruch? 

    (-), da O nicht im Rahmen des Einverständnisses gehandelt hat.

2. Subjektiver Tatbestand: T handelte vorsätzlich.


3. Rechtswidrigkeit


a) Notwehr (§ 32 StGB) (-), da Angriff nicht mehr gegenwärtig



b) Selbsthilfe (§§ 229, 230 BGB) (-), da keine der aufgeführten

                         Handlungen und obrigkeitliche Hilfe möglich war.



c) mutmaßliche Einwilligung wegen des offenen Wasserhahns (-)


4. Schuld (+)


5. Strafantrag, § 123 II (+)


6. Ergebnis: T hat sich nach § 123 I StGB strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit des F

I. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 1 StGB (Diebstahl in einem besonders schwren Fall) (-), da keine Zueignungsabsicht. 
II. § 257 I StGB (Begünstigung) durch das Ansichnehmen des vermeintlich entwendeten Bildes

1. Objektiver Tatbestand



a) rechtswidrige Vortat: Hausfriedensbruch


b) (P) Hilfe leisten



1.M.: jede mit Vorteilssicherungstendenz geleistete

                                       Unterstützung




2. M.: Ausführungshandlung muss jedenfalls objektiv

                                        geeignet sein, den Sicherungszweck zu erfüllen





Arg.: sonst würde man die fehlende Versuchsstrafbar-

                                                  keit umgehen! → hier: war nicht geeignet, da

                                                  anderes Bild (-)

2. Ergebnis: F hat sich nicht nach § 257 I StGB strafbar gemacht.

III. Versuchte Begünstigung (§§ 257 I, 22 StGB) (-), da Versuch nach § 23 I StGB nicht strafbar (Vergehen!).
IV. § 259 I StGB (Hehlerei) 


1. Objektiver Tatbestand



a) rechtswidrige Vortat: jede, solange mit Vermögensvorteil 

                        verbunden: Hausfriedensbruch (mit Folge Bilderlangung) (+)



b) Tathandlung: Absatzhilfe durch Hilfe zum Zurückverkauf? (-),

                         da Zurückverkauf rechtswidrige Vermögenssituation nicht

                         aufrecht hält (Perpetuierung – Rechtsgut).

2. Ergebnis: F hat sich nicht nach § 259 I StGB strafbar gemacht.

V. §§ 259 I, III, 22 StGB (versuchte Hehlerei)
3. Tatentschluss

a) Vorsatz auf rechtswidrige Vortat (+)

b) Vorsatz auf Absatzhilfe? Hier: falsche rechtliche Würdigung

          → strafloses Wahndelikt
4. Ergebnis: F hat sich nicht nach §§ 259 I, 22 StGB strafbar gemacht.

VI. § 123 I StGB (Hausfriedensbruch)

1. Objektiver Tatbestand


a) eindringen (+)



b) gegen den Willen: nicht im Rahmen des Einverständnisses (+)


2. Subjektiver Tatbestand: Vorsatz (+)


3. Rechtswidrigkeit



a) mutmaßliche Einwilligung zum Abstellen des Wasserhahns (-)



b) mutmaßliche Einwilligung zum Schutz der Beute




aa) tatsächlich (-)




bb) da F sich dies vorstellte: Erlaubnistatbestandsirrtum?

                                    (-), da selbst dann, wenn F das entwendete Bild geschützt

                                    hätte, er nicht notwendig mit einer Verletzung seines

                                    Hausrechts (Intimsphäre!) einverstanden gewesen wäre


4. Schuld



a) kein Entschuldigungsgrund (+)



b) Vorstellung, zum Eindringen berechtigt zu sein: § 17 StGB, 

                         vermeidbarer Verbotsirrtum


5. Strafantrag, § 123 II (+)


6. Ergebnis: F hat sich damit nach § 123 I StGB strafbar gemacht.

2. Handlungsabschnitt: Der Schläger

A. Strafbarkeit des S

§ 263 I StGB (Betrug) durch Annahme Vorschuss (5.000 €), obwohl er die Tat („krankenhausreif“ schlagen) nicht ausführen wollte

1. Objektiver Tatbestand



a) Täuschung: über die innere Tatsache der Tatbegehung (+)



b) Irrtum (+)



c) Vermögensverfügung: Zahlung 5.000 €



d) (P) Vermögensschaden



aa) juristisch-ökonomischer Vermögensbegriff: (-), da

                                    Vermögen zur Realisierung einer Straftat nicht geschützt




      Arg.: Einheit der Rechtsordnung




      Arg.: § 817 S. 2 BGB




bb) rein wirtschaftlicher Vermögensbegriff: (+), da jede

                                     Rechtsposition geschützt, auch „Betrug unter Gangstern“




       Arg.: sonst teilweise rechtsfreier Raum

                                     Arg.: Staat muss auch dies zur Wiederherstellung des 

                                              Vertrauens in die Rechtsordnung ahnden

                                     Arg.: § 817 S. 2 BGB ist auch im BGB eine Sondernorm


2. Subjektiver Tatbestand



a) Vorsatz (+)



b) Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung (+)


3. Rechtswidrigkeit und Schuld (+)


4. Ergebnis: S hat sich nach § 263 I StGB strafbar gemacht.
B. Strafbarkeit des O

I. § 30 I 1 iVm § 223 I StGB (versuchte Anstiftung zur Körperverletzung) 
(-), da sich § 30 I StGB nur auf ein präsumtives Verbrechen bezieht.

II. § 30 I iVm § 226 I, II StGB aus (versuchte Anstiftung zur schweren Körperverletzung) (-), da „krankenhausreif“ schlagen noch nicht § 226 StGB erfüllt. 
