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Fall 7: Der Trick mit der Probefahrt

(Abwandlung: BGH, StV 2003, 447)

A ging zum Autohaus Far West (F), das außerhalb von Berlin gelegen ist. Von den dort abgestellten Fahrzeugen entschied er sich für einen Mercedes SL und machte zusammen mit dem Verkäufer V eine Probefahrt. Als sie wieder auf dem Werkgelände waren, gab A dem kurz abgelenkten V nicht den Originalschlüssel für den Mercedes SL wieder sondern den eines alten, gerade verschrotteten Fahrzeugs. V bemerkte den Tausch wegen der Ähnlichkeit der Schlüssel nicht.

Nachts begab sich A wieder zum Autohaus. Dessen Gelände war zwar eingezäunt, bei der Zufahrtsstraße befand sich jedoch weder ein Tor noch eine Schranke, da jeder auch nach Ladenschluss sich die abgestellten Fahrzeuge sollte besichtigen können. Die Fahrzeuge seien nach Ansicht des Autohaus-Inhabers eh so beschaffen gewesen, dass man sie nur mit dem Originalschlüssel öffnen könnte. Mit dem Originalschlüssel öffnete A den Mercedes und fuhr davon. Hierbei freute er sich darüber, dass V fahrlässigerweise auch den Kfz-Brief und den Kfz-Schein im Wagen hinter der Frontscheibe vergessen hatte.

Am nächsten Tag schloss A mit dem gutgläubigen K einen Kaufvertrag über das Fahrzeug zu einem Preis von 15.000 €, wobei er den Kfz-Brief und Kfz-Schein als Legitimation vorlegte. K hatte jedoch vergessen, sich den Ausweis des A geben zu lassen, so dass ihm entging, dass A natürlich dort gar nicht eingetragen war. Der K, der dennoch davon ausging, das Fahrzeug gehöre A, bekam dieses übereignet und fuhr mit ihm davon.

Strafbarkeit des A? Etwa erforderliche Strafanträge sind gestellt.

Abwandlung: Wie wäre es, wenn V dem A den Wagen für eine alleinige Probefahrt überlassen hätte und A den Wagen behalten und schließlich am nächsten Tag dem gutgläubigen K (Kfz-Brief und Schein waren unvorsichtigerweise im Handschuhfach des Wagens) verkauft und übereignet hätte?
Auszug aus dem BGB:

„§ 929. Einigung und Übergabe. Zur Übertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist erforderlich, dass der Eigentümer die Sache dem Erwerber übergibt und beide darüber einig sind, dass das Eigentum übergehen soll. [...]“

§ 932. Gutgläubiger Erwerb vom Nichtberechtigten. (1) Durch eine nach § 929 erfolgte Veräußerung  wird  der  Erwerber  auch  dann   Eigentümer, wenn die Sache nicht dem Veräußerer gehört, es sei denn, dass er zu der Zeit, zu der er nach diesen Vorschriften das Eigentum erwerben würde, nicht in gutem Glauben ist. [...]

(2) Der Erwerber ist nicht im guten Glauben, wenn ihm bekannt oder infolge grober Fahrlässigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem Veräußerer gehört.

§ 935. Kein gutgläubiger Erwerb von abhanden gekommenen Sachen. (1) Der Erwerb des Eigentums auf Grund der §§ 932 bis 934 tritt nicht ein, wenn die Sache dem Eigentümer gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen war. [...]“

§ 985. Herausgabeanspruch. Der Eigentümer kann von dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen.

Lösungsskizze:

A. Erster Handlungsabschnitt: Die Probefahrt

I. Indem A sich den Schlüssel aushändigen ließ für die Probefahrt, kann er sich nach § 263 I StGB (Betrug) bezüglich des Autoschlüssels gegenüber dem V zu Lasten des F strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand

a) A hat den V zwar nicht ausdrücklich, wohl aber konkludent über die innere Tatsache getäuscht, dass er ihm den Schlüssel nach der Probefahrt auch wieder zurückgeben will.

b) Über diese Rückgabebereitschaft hat V geirrt.

c) Er müsste über den Autoschlüssel aber auch verfügt haben. Eine Vermögensverfügung ist jedes durch den Irrtum ausgelöste Tun, Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar, d.h. ohne zusätzliche deliktische Zwischenhandlungen des Täters, vermögensmindernd auswirkt (vgl. Lackner/Kühl, 26. Aufl. 2007, § 263 Rn. 22). Dieses Merkmal grenzt das Selbstschädigungsdelikt des Betruges vom Fremdschädigungsdelikt des Diebstahls ab, insoweit BGHSt. 41, 198 (201): „Betrug liege vor, wenn der Getäuschte aufgrund freier, nur durch Irrtum beeinflusster Entschließung Gewahrsam übertragen wolle und übertrage; Diebstahl sei gegeben, wenn die Täuschung lediglich dazu dienen solle, einen gegen den Willen des Berechtigten gerichteten eigenmächtigen Gewahrsamsbruch des Täters zu ermöglichen oder wenigstens zu erleichtern“.  

Hier wollte V bei der Übergabe des Schlüssels nicht über diesen verfügen. Vielmehr sollte A nur eine kurze Probefahrt machen und dann den Schlüssel zurückgeben – der Gewahrsam am Schlüssel sollte also lediglich gelockert, nicht aber aufgegeben werden.


2. Ergebnis: A hat sich durch das Aushändigenlassen des Schlüssels nicht nach § 263 I StGB strafbar gemacht.

II. Ein Betrug (§ 263 I StGB) gegenüber V zu Lasten des F durch die Rückgabe des falschen Autoschlüssels scheidet ebenfalls aus. Zwar hat


1.  A den V darüber getäuscht, dass es der Schlüssel des gerade gefahrenen Mercedes SL ist, den er V zurückgibt und hat


2. V über diesen Umstand geirrt.


3. Er hat jedoch auch zu diesem Zeitpunkt durch die Entgegennahme des falschen Schlüssels nicht (durch Nichtgeltendmachung des Herausgabeanspruchs nach § 985 BGB) über den richtigen Schlüssel verfügt, da er deren Gewahrsam nicht bewusst hergeben wollte.

III. Indem A dem V den falschen Autoschlüssel wiedergab, kann er sich aber nach § 242 I StGB strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand

a) Der Autoschlüssel war eine für A fremde, bewegliche Sache.

b) Indem er den Schlüssel behielt, kann er diesen weggenommen haben. Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begründung neuen, nicht notwendigerweise tätereigenen Gewahrsams. Fraglich ist daher, ob noch jemand Gewahrsam am Schlüssel hatte, als sie wieder auf dem Gelände waren und A den Schlüssel abzog. Zwar hatte er gerade die tatsächliche Sachherrschaft, aufgrund des Umstandes der Probefahrt war der Schlüssel aber auch dem V von der Verkehrsauffassung zugeordnet, wobei V gegenüber A Weisungen treffen konnte, so dass hier von einem übergeordneten Mitgewahrsam (andere Beispiele hierfür sind etwa der Firmeninhaber gegenüber dem Kassierer oder der Hausbesitzer gegenüber dem Hausangestellten – vgl. auch die Nachweise bei Fischer, 55. Aufl. 2008, § 242 Rn. 14 aE) des V für F auszugehen ist, der durch das Behalten des Schlüssels gebrochen und woran durch das Behalten neuer Gewahrsam begründet wurde – der Schlüssel wurde also weggenommen.  


2. Dies geschah vorsätzlich sowie mit Zueignungsabsicht.


3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. Selbst wenn man dem Schlüssel einen Wert von unter 30 € zubilligt und ihn so für geringwertig hält (vgl. zu dieser Grenze OLG Oldenburg, NStZ-RR 2005, 111; aA OLG Hamm, wistra 2004, 34: 50 €), wäre der nach § 248 a StGB erforderliche Strafantrag gestellt.


5. Ergebnis: A hat sich durch die Rückgabe des falschen Autoschlüssels nach § 242 I StGB strafbar gemacht.

IV. Durch die Rückgabe des falschen Schlüssels und dem Verlassen des Autohauses mit dem richtigen Schlüssel hat A


1. sich den Schlüssel zugeeignet und damit eine Unterschlagung (§ 246 I StGB) begangen, und zwar


2. sogar in der qualifizierten Form der veruntreuenden Unterschlagung (§ 246 II StGB), da ihm der Schlüssel für die Zeit der Probefahrt im Vertrauen überreicht wurde, dass er den Schlüssel nur für einen bestimmten Zweck verwenden, aufbewahren und dann zurückgeben werde, ihm also anvertraut (vgl. zu diesem Merkmal Tröndle/Fischer, 54. Aufl. 2007, § 246 Rn. 16) wurde.

Merke: Dass V während der Probefahrt (er saß neben A) Mitgewahrsam am Schlüssel hatte, steht einem Anvertrautsein am Schlüssel nicht entgegen, da hierfür nicht zwingend (Allein-)Gewahrsam erforderlich ist, vgl. Fischer, 55. Aufl. 2008, § 246 Rn. 18.


3. Konkurrenzrechtlich findet sich die Subsidiaritätsklausel zwar in Absatz 1. Durch den Verweis in Absatz 2 („in den Fällen des Absatzes 1“) wird aber auf diese auch für die Fälle des Absatzes 2 Bezug genommen, so dass sie auch für die veruntreuende Unterschlagung gilt (vgl. Rengier, BT I, 10. Aufl. 2008, § 5 Rn. 28, MüKo-StGB/Hohmann, § 246 Rn. 59, Freund/Putz, NStZ 2003, 242 (243) und Fischer, 55. Aufl. 2008, § 246 Rn. 23). Diese tritt vorlegend daher hinter den Diebstahl aus Gründen formeller Subsidiarität zurück.

B. Zweiter Handlungsabschnitt: In der Nacht

I. Indem A den Mercedes SL mit Kfz-Brief und Kfz-Schein vom Gelände des F fuhr, hat er


1. fremde, bewegliche Sachen weggenommen und damit einen Diebstahl (§ 242 I StGB) begangen. Dies geschah vorsätzlich sowie mit Zueignungsabsicht.


2. Die Strafe kann durch ein Regelbeispiel nach § 243 I StGB geschärft werden:

a) Zunächst kommt ein Eindringen in einen umschlossenen Raum in Betracht (§ 243 I 2 Nr. 1 StGB):

aa) Allerdings nicht in Bezug auf das Werkgelände von F. Dieses stellt – da umzäunt – zwar einen „anderen umschlossenen Raum“ dar (vgl. Sch/Schr/Eser, 27. Aufl. 2006, § 243 Rn. 9), A ist hierin aber weder eingebrochen (gewaltsames Öffnen!) noch eingestiegen (Betreten durch nicht dafür gedachte Öffnung!) oder mit falschem Schlüssel (für das Gelände!) eingedrungen.

bb) Auch in den Mercedes ist A nicht mit einem falschen Schlüssel eingedrungen. Zwar stellt die Fahrgastzelle einen umschlossenen Raum dar (so bereits BGHSt. 2, 214 und BGHSt. 4, 16), der Autoschlüssel müsste aber auch falsch gewesen sein. Ein Schlüssel ist falsch, wenn er zur Tatzeit vom Berechtigten nicht oder nicht mehr zur Öffnung des fraglichen Verschlusses bestimmt ist, nicht aber bereits bei unbefugter Benutzung des Schlüssels (BGH, StV 1987, 20 f. und Sch/Schr/Eser, 27. Aufl. 2006, § 243 Rn. 14). Solange der Berechtigte die Entwendung nicht bemerkt und durch nach außen erkennbare Erklärung einen Schlüssel entwidmet hat (vgl. hierzu BGHSt. 21, 189, BGH, StV 2004, 544 f. und OLG Hamm, NStZ-RR 2001, 300 (301)), bleibt ein Schlüssel als zum Öffnen bestimmt. Vorliegend scheidet mangels Entwidmung § 243 I 2 Nr. 1 StGB aus.

b) A kann mit dem Wagen jedoch eine Sache gestohlen haben, die durch das Tür- und Zündschloss als Schutzvorrichtungen besonders gegen Wegnahme gesichert war (§ 243 I 2 Nr. 2 StGB). Zweifelhaft erscheint dies einzig im Hinblick darauf, dass A einen Originalschlüssel besaß. An einer besonderen Sicherung fehlt es aber nur, wenn der Schlüssel im Schloss steckt oder der Täter den richtigen Schlüssel rechtmäßig besitzt, unabhängig davon, ob er berechtigt ist, das Schloss zu öffnen (vgl. OLG Hamm, JR 1982, 118, MüKo-StGB/Schmitz, § 243 Rn. 35, Wessels/Hillenkamp, BT 2, 31. Aufl. 2008, Rn. 25; aA NK-StGB/Kindhäuser, 2. Aufl., § 243 Rn. 23: Der Täter muss sogar die Befugnis zum Öffnen haben.). Denn nur, wenn nach dem Willen des Eigentümers die Schutzvorrichtung auch (grundsätzlich) gegenüber dem Täter wirken soll, ist die Sache dem Täter gegenüber „besonders gesichert“ (vgl. LK/Ruß, 11. Aufl., § 243 Rn. 18). Dies ist der Fall bei einem gestohlenen und damit unrechtmäßig besessenen Schlüssel.

II. Durch das Wegfahren hat sich A den Mercedes auch zugeeignet und sich damit einer Unterschlagung (§ 246 I StGB), schuldig gemacht, die aufgrund formeller Subsidiarität aber zurücktritt (die Prüfung war nicht unbedingt erforderlich!).

III. Durch das Wegfahren mit dem Mercedes hat A zugleich gegen den Willen des Berechtigten ein Kraftfahrzeug in Gebrauch genommen und sich so nach § 248 b I StGB (unbefugter Gebrauch eines Fahrzeugs) strafbar gemacht, der aufgrund formeller Subsidiarität aber zurücktritt (die Prüfung war nicht unbedingt erforderlich!).

IV. Indem A nachts das eingezäunte Gelände des Autohauses F betrat, kann er sich nach § 123 I StGB (Hausfriedensbruch) strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand

a) Beim Geschäftsgelände des F handelt es sich um ein befriedetes Besitztum, da hierfür eine „Einhegung“ etwa durch eine Umzäunung ausreicht, eine vollständige Abschließung des Geländes ist nicht erforderlich (vgl. Fischer, 55. Aufl. 2008, § 123 Rn. 8).

b) Hierin müsste A aber eingedrungen sein. Ein Eindringen liegt vor, wenn der Raum gegen oder ohne den Willen des Berechtigten betreten wird (Lackner/Kühl, 26. Aufl. 2007, § 123 Rn. 5), wobei ein mutmaßlicher Wille genügen soll, wenn keine äußerliche Erklärung vorliegt (Lackner/Kühl, 26. Aufl. 2007, § 123 Rn. 5 und Wessels/Hettinger, BT 1, 31. Aufl. 2007, Rn. 585). Allerdings scheidet ein Eindringen bei einem generellen Einverständnis aus. Ein derartiges bezieht sich dem Willen des Hausrechtsinhabers nach zwar nicht auf Personen, die dort ein Verbrechen verüben wollen. Auf einen derartigen Willen im Einzelfall abzustellen, wäre jedoch mit viel Rechtsunsicherheit verbunden und ist abzulehnen. Das Betreten eines Geschäftsraumes oder -geländes ist damit solange von einer generellen Zutrittserlaubnis erfasst, wie der Eintretende sich äußerlich neutral verhält und nicht störend wirkt (Lackner/Kühl, 26. Aufl. 2007, § 123 Rn. 7, Sch/Schr/Lenckner, 27. Aufl. 2006, § 123 Rn. 24/25 und Wessels/Hettinger, BT 1, 31. Aufl. 2007, Rn. 591).

Hier war das Gelände bewusst nicht zugeschlossen oder mit einer Schranke versehen, damit Kunden auch nach Geschäftsschluss sich die Wagen betrachten können. Da A von seinem äußeren Erscheinen her unter den Kundenkreis fiel, ist das Betreten durch ihn von einem Einverständnis des Autohauses gedeckt.


2. Ergebnis: A hat sich folglich nicht nach § 123 I StGB strafbar gemacht.

C. Dritter Handlungsabschnitt: Der Verkauf des Fahrzeugs

I. Indem A den Wagen an K für 15.000 € verkaufte, kann er sich eines Betrugs (§ 263 I StGB) gegenüber und zu Lasten von K schuldig gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand

a) A hat den K entweder ausdrücklich oder durch das Vorlegen von Kfz-Brief und Kfz-Schein zumindest konkludent darüber getäuscht, dass er den Wagen erworben und er auf ihn anmeldet und eingetragen ist bzw. dass er zur Verfügung ermächtigt ist. Über die Eigentumsverhältnisse als solche kann dagegen nicht getäuscht werden, da dies rechtliche Bewertungen umfasst.

b) Hierüber hat K geirrt.

c) Eine Vermögensverfügung kann bereits im Abschluss des Kaufvertrages erblickt werden (sog. Eingehungsbetrug), da er hiermit eine zivilrechtliche Verbindlichkeit aus dem Kaufvertrag gemäß § 433 II BGB eingegangen ist. Dass diese nach §§ 142 I, 123 BGB anfechtbar ist, spielt dabei keine Rolle, insoweit dies wegen des Irrtums ja nicht bekannt ist (vgl. Sch/Schr/Cramer/Perron, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 128).

d) Schließlich müsste K ein Vermögensschaden entstanden sein. Dies ist nach der Differenzbetrachtung beim Eingehungsbetrug dann der Fall, wenn ein Vergleich der Vermögenslage vor und nach dem Eingehen der schuldrechtlichen Verbindlichkeit ergibt, dass der Betroffene durch den Vertrag wirtschaftlich schlechter gestellt ist (vgl. RGSt. 16, 1 (10), RGSt. 74, 129 (130), BGHSt. 16, 220 (221) und Sch/Schr/Cramer/Perron, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 128). Der Vermögensschaden läge also darin, dass durch den Vertrag eine Verpflichtung begründet wird, ohne dass dem ein gleichwertiger Anspruch gegenüber stünde. Ob der Vertrag ausgeglichen ist oder nicht bestimmt sich nach dem Anspruch, den K durch den Vertrag erhalten hat. 

aa) Einen Anspruch auf Übereignung des Wagens nach § 929 S. 1 BGB konnte K nicht erlangen:

· Zwar hat er sich mit A über die Übereignung geeinigt und 

· ist ihm das Fahrzeug übergeben worden,

· A war aber hierzu nicht berechtigt. 

bb) Die fehlende Berechtigung könnte jedoch durch § 932 S. 1 BGB überwunden werden: 

· Es lag ein Rechtsgeschäft im Sinne des Verkehrsgeschäfts vor und 

· ein Rechtsscheinsträger (Anknüpfungspunkt für den guten Glauben) durch den Besitz des Fahrzeugs. 

· Zudem müsste K gutgläubig sein. Nach § 932 II BGB ist der Erwerber nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder infolge grober Fahrlässigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem Veräußerer gehört. Eine positive Kenntnis hatte K nicht, ihm könnte die fehlende Eigentümerstellung aber infolge grober Fahrlässigkeit verborgen geblieben sein. Grob fahrlässig handelt, wer die Sorgfalt in besonders grobem Maße missachtet.

Beim Gebrauchtwagenkauf wird dies angenommen, wenn sich der Käufer nicht den Kfz-Brief vorlegen lässt (vgl. nur BGH, NJW 1991, 1415, BGH, NJW 1996, 2226 (2227), Palandt/Bassenge, 67. Aufl. 2008, § 932 Rn. 13 und Staudinger/Wiegand, Neubearbeitung 2004, § 932 Rn. 140). Wenn der dort eingetragene Name nicht mit jenem des Verkäufers übereinstimmt, soll dies jedoch nur beim Vorliegen weiterer Umstände (z.B. Anzeichen für eine Fälschung des Briefes, zweifelhafte Veräußerungsbefugnis nach dem Auftreten des Verkäufers etc.) dazu führen, dass der Käufer Nachforschungen anstellen muss (so zu Recht BGH, NJW 1996, 314 und Palandt/Bassenge, 67. Aufl. 2008, § 932 Rn. 13; dagegen für eine generelle Nachforschungspflicht KG, NJW 1960, 2243 und Staudinger/Wiegand, Neubearbeitung 2004, § 932 Rn. 145), da der Veräußerer mit der Vorlage des Briefes zu erkennen gibt, dass er zumindest verfügungsbefugt ist.

Vorliegend brauchte K mangels weiterer Anzeichen daher keine weiteren Nachforschungen anstellen; aufgrund der Vorlage des Briefes war K gutgläubig.

· Jedoch steht einem (gutgläubigen) Eigentumserwerb des K § 935 I 1 BGB entgegen, wonach ein gutgläubiger Erwerb nach § 932 BGB ausscheidet, wenn die Sache dem Eigentümer – wie vorliegend dem F – gestohlen oder sonst abhanden gekommen ist. K hat daher kein Eigentum erworben.

cc) K hat somit einzig Besitz am Fahrzeug durch die im Vertrag vereinbarte und schließlich auch erfolgte Übergabe erlangt. Dieser ist jedoch wegen der jederzeitigen Herausgabeverpflichtung gegenüber dem Eigentümer F nach § 985 BGB nicht im gleichen Sinne werthaltig wie das Eigentum, für das der K eine entsprechende Kaufpreisverpflichtung eingegangen ist. Er hat somit einen Vermögensschaden erlitten.


2. Subjektiver Tatbestand: A handelte vorsätzlich sowie mit der Absicht stoffgleicher Bereicherung.


3. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgründe sind nicht ersichtlich.


4. Ergebnis: A hat sich somit nach § 263 I StGB gegenüber und zu Lasten des K strafbar gemacht.

II. Durch den Verkauf des Mercedes hat A keine Unterschlagung (§ 246 I StGB) begangen (Problem der Zweitzueignung), und zwar

a) entweder bereits tatbestandlich, wenn man als Zueignung die „Herstellung der Herrschaft über die Sache oder erstalige Verfügung über sie“ versteht, nicht aber die „bloße Ausnutzung dieser Herrschaftsstellung. [...] Es ist nicht angängig, diesem eigentlichen und rechtlich wesentlichen Zueignungsakt spätere Herrschaftsbetätigungen im Gefolge der Zueignung gleichzustellen“ (BGHSt. 14, 38 (43)) (sog. Tatbestandslösung: BGHSt. 16, 280 (282), BGH, NSZ-RR 1996, 131 (132), MüKo-StGB/Hohmann, § 246 Rn. 40 und Lackner/Kühl, 26. Aufl. 2007, § 246 Rn. 7). Da A bereits durch den Diebstahl die alleinige Herrschaftsgewalt über den Mercedes erlangte, konnte er diese nur noch ausüben, sich den Wagen also nicht erneut zueignen.

b) Wer den Zueignungsbegriff weiter versteht, der muss die Unterschlagung jedenfalls konkurrenzrechtlich aufgrund formeller Subsidiarität zurücktreten lassen (sog. Konkurrenzlösung: Mitsch, ZStW 111 (1999), 65 (92 f.), Sch/Schr/Eser, 27. Aufl. 2006, § 246 Rn. 19 und Wessels/Hillenkamp, BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 301).

D. Gesamtkonkurrenzen und Gesamtergebnis

Der Diebstahl am Fahrzeugschlüssel und der Diebstahl am Fahrzeug selbst mit Kfz-Brief und Kfz-Schein sind zwar mit zwei selbständigen Handlungen erfolgt, der Diebstahl am Schlüssel diente hierbei aber einzig der späteren Wegnahme des Autos, so dass deren Unrecht im Unrecht des Diebstahls des Wagens enthalten ist – der Diebstahl am Schlüssel tritt daher als mitbestrafte Vortat hinter den Diebstahl des Wagens zurück (vgl. OLG Hamm, MDR 1979, 421, wonach die Unterschlagung am Schlüssel hinter den Wagendiebstahl zurücktrete; für einen Schlüsseldiebstahl kann jedoch nichts andere gelten). Hierzu steht der Betrug gegenüber und zu Lasten des K in Tatmehrheit.

A hat sich daher nach §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 2; 263 I; 53 I StGB strafbar gemacht.

Abwandlung:

A. Erster Handlungsabschnitt: Die Probefahrt

I.  Indem A den V dazu bringt, dass er mit dem Wagen eine Probefahrt machen kann, kann er sich nach § 263 I StGB gegenüber V zu Lasten des F strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand

a) A hat den V zumindest konkludent darüber getäuscht, dass er auch bereit sei, den Wagen samt Inhalt zurückzubringen.

b) Über diesen Rückführungswillen irrte V.

c) Fraglich ist aber auch hier, ob V über den Wagen (inklusive Schlüssel, Kfz-Brief und Kfz-Schein) verfügt hat. Dies wäre nur dann der Fall, wenn er bewusst Gewahrsam weggeben wollte. Die Probefahrt sollte jedoch nicht zu einer endgültigen Gewahrsamsaufgabe führen, da V die Probefahrt nur mit der Einschränkung zuließ, dass der Wagen zurückgebracht wird; einen endgültigen Gewahrsamsverlust wollte er nicht herbeiführen. Es scheitert damit an einer Vermögensverfügung.


2. Ergebnis: A hat sich somit nicht gemäß § 263 I StGB strafbar gemacht.

II. Indem A mit dem Wagen wegfuhr, kann er sich jedoch nach § 242 I StGB strafbar gemacht haben.


1. Objektiver Tatbestand

a) Der Wagen, die Autoschlüssel, der Kfz-Brief und der Kfz-Schein waren für A fremde, bewegliche Sachen.

b) Diese müsste A aber auch weggenommen haben. Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begründung neuen, nicht notwendigerweise tätereigenen Gewahrsams (Fischer, 55. Aufl. 2008, § 242 Rn. 16). Gewahrsam wird hierbei definiert als die tatsächliche Herrschaftsgewalt über eine Sache, die einem nach der Verkehrsanschauung zugeordnet ist und von einem Herrschaftswillen getragen wird (Fischer, 55. Aufl. 2008, § 242 Rn. 11 ff.). Fraglich ist daher, ob F trotz der Probefahrt des A noch Gewahrsam am Wagen hatte. Bei Fahrten durch einen Dritten wird ein Gewahrsam dann noch angenommen, wenn der Eigentümer noch eine Zugriffsmöglichkeit hat, etwa wenn er die festgelegte Route kennt; ansonsten befindet sich das Fahrzeug außerhalb seines Zugriffsbereichs, so dass kein Gewahrsam mehr besteht (so zuletzt OLG Köln, VRS 107 (2004), 366 mit Anm. Otto, JK 8/05, StGB § 242/22; vgl. auch Geppert, JK 02, StGB § 242/21).

Hiernach bestand während der Probefahrt kein Gewahrsam des F mehr, so dass ein solcher auch nicht gebrochen werden konnte.

Beachte: Dies ist kein Widerspruch zu den Ausführungen beim Betrug. Denn dort wurde nur angenommen, dass das subjektive Verfügungsbewusstsein einer endgültigen Gewahrsamsaufgabe fehlte, während es beim Diebstahl darauf ankam, ob objektiv noch ein Gewahrsam bestand!

2. Ergebnis: A hat sich folglich nicht nach § 242 I StGB strafbar gemacht.

III. Mit dem Nichtzurückbringen des Fahrzeugs hat sich A jedoch dieses sowie den Schlüssel, den Kfz-Brief und den Kfz-Schein zugeeignet und somit

1. eine Unterschlagung (§ 246 I StGB) begangen, und zwar sogar

2. eine veruntreuende Unterschlagung (§ 246 II StGB), da A der Wagen anvertraut wurde im Vertrauen, dass er nach der Nutzung zum bestimmungsgemäßen Zweck zurückgebracht wird.

IV. Konkurrenzen

Die veruntreuende Unterschlagung verdrängt die mit gleicher Handlung begangene einfache Unterschlagung im Wege der Spezialität.

B. Zweiter Handlungsabschnitt: Der Verkauf

I. Indem A dem K den Wagen veräußerte, kann er sich auch hier eines Betrugs (§ 263 I StGB) gegenüber und zu Lasten von K schuldig gemacht haben. 


1. Objektiver Tatbestand

a) A hat den K zumindest konkludent darüber getäuscht, dass er selbst den Wagen erworben bzw. vom Eigentümer die tatsächliche Ermächtigung erlangt hat, für diesen über den Wagen zu verfügen.

b) Hierüber irrte K
c) und verfügte durch Eingehen einer Zahlungsverbindlichkeit über sein Vermögen.
d) Fraglich ist aber auch hier, ob K einen Vermögensschaden erlitten hat oder ob er durch den Vertragsschluss einen gleichwertigen Anspruch erhalten hat. 

aa) Ein gutgläubiger Eigentumserwerb nach §§ 929 S. 1, 932 S. 1 BGB könnte hier wieder an § 935 I 1 BGB scheitern. Diesmal ist F der Wagen nicht gestohlen worden, so dass es darauf ankommt, ob er sonst abhanden gekommen ist. Unter einem Abhandenkommen versteht man den unfreiwilligen Verlust des unmittelbaren Besitzes (Palandt/Bassenge, 67. Aufl. 2008,       § 935 Rn. 3). Da V für F den unmittelbaren Besitz am Wagen an A übertrug und sich selbst über das Schuldverhältnis „Probefahrt“ (wohl ein vorvertragliches Schuldverhältnis nach       § 311 II Nr. 3 BGB) nur den mittelbaren Besitz (vgl. § 868 BGB) zurückhielt, fehlt es am Verlust des unmittelbaren Besitzes ohne Willen des Berechtigten. A hat daher gutgläubig Eigentum erworben und hat somit keinen Vermögensschaden.

bb) Dennoch wurde früher (nach der sog. Makeltheorie) ein Vermögensschaden darin erblickt, dass der gutgläubige Erwerb mit einem „sittlichen Makel behaftet“ sei, der die Eigentumssache „nach gesundem Volksempfinden auch als Vermögensstück minderwertig“ mache (RGSt. 73, 61 (63); ebenso BGHSt. 15, 83 (86 f.) [wegen der Gefahr, der Hehlerei bezichtigt zu werden] und OLG Hamburg, NJW 1956, 392).

Ausgehend von einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise kann ein bloß moralischer Makel jedoch nicht zu einer Vermögensminderung führen (Sch/Schr/Cramer/Perron, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 111; so bereits Oehler, GA 1956, 161 (163 f.)). Die Rechtsprechung hat die Makeltheorie in dieser strengen Form daher inzwischen aufgegeben (vgl. BGH, JR 1990, 517 (518)). Ein Vermögensschaden soll trotz gutgläubigem Erwerb nur noch Vorliegen bei einer zum Weiterverkauf erworbenen Sache, bei der der Makel praktisch zur Unverkäuflichkeit führt (vgl. BGH, JR 1990, 517 (518)), oder wenn ein besonderes Prozessrisiko droht. Letzteres ist gegeben, wenn die Gefahr eines Prozessverlustes unter Berücksichtigung der konkreten Beweislastverteilung vorliegt (BGH, StV 2003, 447 (448), Rengier, BT I, 10. Aufl. 2008, § 13 Rn. 91 und LK/Tiedemann, 11. Aufl., § 263 Rn. 209).

Hier ist zu beachten, dass wegen der Vorlage von Kfz-Brief und Kfz-Schein nach § 1006 BGB die tatsächliche Vermutung bestand, dass A Eigentümer war. Daher wäre es in einem Zivilprozess für F sehr schwer, die Gutgläubigkeit des A zu widerlegen, so dass ein besonderes Prozessrisiko nicht besteht (F wird sich eher an A halten und Herausgabe des Kaufpreises von 15.000 € verlangen).


2. A hat sich daher nicht nach § 263 I StGB strafbar gemacht.

II. Ein (Dreiecks-)Betrug gegenüber K zu Lasten des F (§ 263 I StGB) scheidet aus, da K weder eine rechtliche Befugnis zur Verfügung über Vermögensgegenstände des F besitzt, noch zu diesem ein tatsächliches Näheverhältnis oder in dessen Lager steht.
III. Eine Strafbarkeit nach § 246 I, II StGB durch den Verkauf des Wagens als Zweitzueignung scheitert entweder bereits tatbestandlich mangels (möglicher erneuter) Zueignung, jedenfalls aber konkurrenzrechtlich (mitbestrafte Nachtat) (siehe oben).
C. Gesamtergebnis

A hat sich in der Abwandlung daher nur nach § 246 II StGB strafbar gemacht.
