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Jingst hatte sich das OLG Kdéln (NJW 2002, 1059) wieder einmal mit der Frage zu
beschéftigen, wie der Tater, der an einer Selbstbedienungstankstelle tankt und
anschlieBend das Betriebsgelande ohne zu zahlen verlaBt, strafrechtlich zur Verant-
wortung gezogen werden kann. BekanntermaBen bestehen bei der strafrechtlichen
Wiirdigung solcher Falle erhebliche Probleme. Denn zum einen ist fraglich, inwieweit
die zivilrechtlichen Vorschriften lber den Eigentumserwerb den Kraftstoff nicht mehr
als ,fremd" i.S.d. Diebstahlstatbestandes erscheinen lassen und zum anderen ist zwei-
felhaft, ob ein etwaiges Einverstindnis des Tankstellenbetreibers zur Gewahrsams-
Ubertragung der Annahme eines Gewahrsamsbruchs entgegensteht. Diese Rechtsfra-
gen sollen im folgenden klausuraufbauorientiert erdrtert werden. Doch zu deren Be-
antwortung miissen Grundbegriffe des Gewahrsams sicher beherrscht werden.

I. Begriff des Gewahrsams

Nach der herrschenden Auffassung enthalt der Begriff des Gewahrsams — wie alle
strafrechtlichen Tatbestandsmerkmale — eine objektive und eine subjektive Komponen-
te. Danach ist unter Gewahrsam die von einem natirlichen Herrschaftswillen
getra;gene tatsdchliche Sachherrschaft eines Menschen (ber eine Sache zu verste-
hen.

Beispiel: Wer sein Portemonnaie hinten in die Hosentasche gesteckt hat, Ubt tat-
sachliche Herrschaftsgewalt aus. Wird das Portemonnaie nun von einem Taschendieb
herausgezogen, ist der Gewahrsamsbruch eindeutig zu bejahen.

Sicherlich kann die von der h.M. aufgestellte Definition fiir derartige (unproblemati-
sche) Falle uneingeschrankte Geltung beanspruchen. Sie muB aber zwangslaufig in
solchen Féllen versagen, in denen der Berechtigte aus faktischen Griinden gerade
nichtin der Lage ist, eine tatsdchliche Sachherrschaft Gber die Sache auszuiiben.

Beispiele:

(1) Befindet sich ein Wohnungsinhaber auf Reisen, ist fraglich, wie er die tatsachliche
Sachherrschaft ber die in seiner Wohnung befindlichen Gegensténde ausiiben
soll.

(2) Befindet sich ein Autofahrer zu FuB auf einem Stadtbummel, ist fraglich, wie er
die tatsdachliche Sachherrschaft lber seinen auf dem Parkplatz abgestellten Wa-
gen austben soll.

(3) Auch derjenige, der morgens noch schlaft, hat auf die Zeitung, die drauBen im
Briefkasten steckt, nicht wirklich eine tatsachliche Zugriffsmdglichkeit.

Um in Fallen der vorliegenden Art gleichwohl einen Diebstahl annehmen zu kénnen,
bedient sich die h.M. eines (korrigierenden) Kunstgriffes, indem sie in Fallen, in denen
der Berechtigte nicht wirklich auf die Sache zugreifen kann, auf die Verkehrsauffas-
sung abstellt und — bei entsprechendem Herrschaftswillen — auch noch bei einer ge-

U BGHSt 8, 273, 274; 40, 23; Lackner/Kiihi, § 242 Rn 8a; LK-RuB, § 242 Rn 17 ff.



wissen raumlichen Lockerung den Gewahrsam bejaht (sog. ,gelockerter Gewahr-
sam"). Eines solchen Kunstgriffes bedarf es jedoch nicht, wenn man nicht von dem
Erfordernis einer tatsachlichen Herrschaftsmacht lber die Sache ausgeht, sondern eine
sozial-normative Zuordnung der Sache zur Herrschaftssphare einer Person vor-
nimmt (,sozial-normativer Gewahrsamsbegriff").2

Stellungnahme und Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Ergebnis dndert sich
dadurch freilich nichts. In allen o0.g. Beispielen fand ein Gewahrsamsbruch statt.
Die h.M. nimmt jeweils einen gelockerten Gewahrsam an und die Gegenauffassung
gelangt aufgrund einer sozial-normativen Zuordnung ebenfalls zur Annahme eines
Gewahrsams. In der Fallbearbeitung ist eine Streitentscheidung daher entbehrlich.
Der sozial-normative Gewahrsambegriff ist aber aus rechtsdogmatischer Sicht vor-
zugswirdig, weil er — anders als die Konstruktion eines , gelockerten Gewahrsams" —
den Kerngehalt der Wegnahme nicht zum bloBen Korrektiv entwertet.

Folgt man dem auch hier vertretenen sozial-normativen Gewahrsamsbegriff, so ergibt
sich fiir den Gewahrsam folgende Definition:

Eine Person libt Gewahrsam (iber eine Sache aus, wenn ihr die Herrschaftsmacht
Uber die Sache sozial-normativ zugeordnet wird (,sozial-normativer Gewahr-
samsbegriff").

Die bisherigen Ausfiihrungen zur Fremdheit und zum Gewahrsam dirften verdeutlicht
haben, daB der Gewahrsam streng von den (zivilrechtlichen) Eigentumsverhaltnis-
sen zu unterscheiden ist. AusschlieBlich bei der Frage der Fremdheit kommt es auf
die zivilrechtliche Rechtslage an. Die Beurteilung des Gewahrsams richtet sich dage-
gen ausschlieBlich nach der faktischen, willensgetragenen bzw. sozial-normativen
Sachherrschaft. Ebensowenig darf der zivilrechtliche Besitz (§§ 854 ff. BGB) mit dem
strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff gleichgesetzt werden. So kann der Besitzdiener (§
855 BGB), der zivilrechtlich nicht Besitzer ist, Gewahrsam haben. Umgekehrt sind Ver-
pachter, Vermieter und Verleiher zwar mittelbare Besitzer (§ 868 BGB), haben jedoch
keinen Gewahrsam. Auch der Erbe erlangt wegen der Besitzfiktion des § 857 BGB
zwar Besitz an der Erbsache, jedoch schlieBt dies eine Gewahrsamsbegriindung nicht
notwendigerweise ein. Die Fiktion, daB der Besitz auf den Erben (bergeht (§ 857
BGB), sagt nichts darliber aus, ob damit Gewahrsam begriindet wird. Fiir den Fall,
daB T Alleinerbe ist, &ndert sich dadurch freilich nichts. Existiert hingegen ein Miterbe,
ist die antiquarische Brosche fiir T zwar eine fremde bewegliche Sache. Sie steht aber
nicht in fremdem Gewahrsam, weil O’s Gewahrsam mit ihrem Tod untergegangen
war und der Miterbe seinen die tatsachliche Sachherrschaft begriindenden Herr-
schaftswillen mangels Kenntnis noch nicht fassen konnte. Das gleiche wiirde bei einer
sozial-normativen Betrachtungsweise gelten.

2 So vertreten von Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rn 71; Kargl, JuS 1996, 971, 974; Martin, JuS 1998,
893; NK-Kindhduser, § 242 Rn 31, SK-Samson, 4. Aufl., § 242 Rn 20, jeweils zuriickgehend auf Welze,
GA 1960, 257 und Lb. (11. Aufl. 1969), S. 347, 348.



I1. Bruch fremden Gewahrsams

Der fremde Gewahrsam muB durch den Tater (bzw. bei mittelbarer Taterschaft durch

den Tatmittler) gebrochen werden.

Fremder Gewahrsam wird gebrochen, wenn er ohne oder gegen den Willen des Ge-

wahrsamsinhabers aufgehoben wird.3

Beispiel: Wenn der Tater nachts in eine Villa einsteigt und die dort befindlichen mari-
timen Antiquitdten fortschafft, bricht er dadurch den Gewahrsam des bisherigen Ge-
wahrsamsinhabers an den Antiquitdten. Doch in der Klausur sind die zu wiirdigenden
Sachverhalte nicht so einfach. Dort wird die Auseinandersetzung mit folgenden Pro-
blemkreisen erwartet:

Dadurch, daB auf den Willen des bisherigen Gewahrsamsinhabers abgestellt wird, ist
das Merkmal der Wegnahme nicht erfiillt, wenn ein Einverstandnis vorliegt (sog. tat-
bestandsausschlieBendes Einverstdndnis). Dieses Einverstandnis muB3 seiner
Rechtsnatur nach weder ausdriicklich noch konkludent erklart werden; vielmehr ge-
niigt der im inneren des Berechtigten verborgene Wille.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Entscheidend ist das tatsdchliche Vorliegen bei
Beginn der Tatausfiihrung. Im Gegensatz zur rechtfertigenden Einwilligung, bei der
nach der herrschenden Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselementen der Ta-
ter mit einem entsprechenden Rechtfertigungswillen gehandelt haben muB, ist es
beim tatbestandsausschlieBenden Einverstandnis unerheblich, ob der Tater in Kennt-
nis des Einverstandnisses handelt. WeiB er nichts von einem in Wirklichkeit
vorliegenden Einverstdandnis, kommt ein strafbarer (untauglicher) Versuch in Be-
tracht (vgl. §§ 242 II, 22).

Ferner sind Grenzen des Einverstandnisses dort zu sehen, wo es der Gewahrsamsin-
haber an die Einhaltung bestimmte Voraussetzungen (bzw. Bedingungen)
knupft.

= So ist nach h.M. etwa der Inhaber eines Warenautomaten nur dann mit der Ent-

nahme der Ware einverstanden, wenn das Gerat korrekt funktioniert und es auch
ordnungsgemdB bedient wird (das Einverstandnis bezieht sich sowohl auf die zivil-
rechtliche Ubereignung und Ubergabe als auch auf den strafrechtlichen Gewahrsams-
Ubergang). Wer daher Falschgeld, Miinzen mit geringerem Nennwert oder geringwer-
tigere (ausléndische) Miinzen einwirft bzw. den Automaten mit mechanischen Tricks
wie mit Drahten usw. manipuliert, begeht durch die Entgegennahme der auf diese
Weise freigegebenen Ware einen Gewahrsamsbruch und damit einen Diebstahl, so
daB insofern fiir die subsididre Vorschrift des § 265a kein Raum ist. Die ratio dieser
Lehre vom bedingten Einverstédndnis schlieBt nach Auffassung der h.M. die Liicke, die
entsteht, wenn — wie vorliegend — ein Tauschungspartner fehlt und damit ein (gegen-
Uiber § 265a im StrafmaB erheblich gesteigerter) Betrug ausscheiden muB. Bricht der
Tater hingegen den Automaten mittels eines Brechwerkzeugs auf, um sich den Inhalt
zuzueignen, kommt es auf genannte Problematik erst gar nicht an. Hier ist zweifelsfrei
Diebstahl gegeben (die Sachbeschadigung am Automaten tritt als typische Begleittat
im Wege der Gesetzeskonkurrenz — Konsumtion — zurtick).

3 Tréndle/Fischer, § 242 Rn 16; Sch/Sch-Eser, § 242 Rn 35; Ludwig/Lange, JuS 2000, 446, 449.



= Einen Diebstahl begeht auch derjenige, der einen Geldspielautomaten mittels ei-
nes mit Tesafilm beklebten Geldscheins ,{iberlistet".*

Beispiel: Der nicht gerade arbeitsbegeisterte aber einfallsreiche P hat wieder einmal
Langeweile. Um ohne groBere Miihe an Geld zu kommen, ,verlangert" er einen Geld-
schein mit einem Tesafilmstreifen. Den auf diese Weise préparierten Geldschein fiihrt
er sodann in einen Geldwechselautomaten ein, um ihn — sobald der Geldschein die
Lichtschranke Uberschritten und dadurch den Wechselgeldmechanismus ausgeldst hat
— mit Hilfe des Tesafilmstreifens wieder herauszuziehen. Das so ausgeworfene Geld
nimmt er in Zueignungsabsicht an sich. Das Ganze wiederholt er solange, bis der Au-
tomat leer ist.

Strafbarkeit wegen Entgegennahme der Miinzen

P kénnte sich dadurch, daB3 er den Geldspielautomaten mittels eines mit Tesafilm be-
klebten Geldscheins dazu gebracht hat, die Miinzen auszuwerfen, wegen Computer-
betrugs gem. 263a I Alt. 2 (Verwendung unrichtiger oder unvollstdndiger Daten)
strafbar gemacht haben. Doch nach ganz herrschender Auffassung greift diese Vor-
schrift nur dann, wenn der Tater den Automaten duBerlich vollkommen ordnungsge-
maB bedient hat. P hat den Automaten aber gerade nicht auBerlich vollkommen ord-
nungsgemaB bedient, sondern diesen mit Hilfe des Tesafilmstreifens daran gehindert,
den Geldschein zu vereinnahmen. Auch scheidet eine Strafbarkeit wegen Erschlei-
chens von Leistungen (§ 265a) aus, sofern man mit der h.M. die Strafhorm des §
265a nur auf Leistungsautomaten anwendet.

Mdglicherweise hat P aber den Tatbestand des Diebstahls (§ 242 I) verwirklicht. Klar
dirfte sein, daB ein Geldwechselautomat nur dann ordnungsgemaB bedient wird,
wenn der einzuwechselnde Geldschein nach Einfihrung in den Automaten auf Dauer
in diesem verbleibt und der Benutzer ihn nicht wiedererlangt, nachdem er den Aus-
zahlungsmechanismus in Gang gesetzt hat und er den Gegenwert in Miinzen erhalten
hat. Wenn P nun den einzuwechselnden Geldschein mit Hilfe des Tesafilmstreifens
wieder herauszieht, hat er das Gerat nicht ordnungsgemaB bedient. Wenn man zudem
davon ausgeht, daB auch der Betreiber eines Geldwechselautomaten nur dann mit der
Ubergabe und Ubereignung der in dem Gerat befindlichen und in seinem Eigentum
und Gewahrsam stehenden Geldstiicken an den Bediener einverstanden ist, wenn die-
ser den Automaten ordnungsgemaB betatigt, hat P vorliegend Gewahrsam an den
Geldmiinzen gebrochen und durch die Entgegennahme eignen Gewahrsam begriindet.
Da P auch mit entsprechendem Tatbestandsvorsatz und mit der Absicht gehandelt
hat, sich die Miinzen zuzueignen, ist er wegen Diebstahls gem. § 242 strafbar.

Méglicherweise hat P auch einen besonders schweren Fall des Diebstahls ver-
wirklicht. In Betracht kommt § 243 1 S. 2 Nr. 2. Dazu miBten die Geldmiinzen durch
ein verschlossenes Behaltnis oder eine andere Schutzvorrichtung gegen Wegnahme
gesichert gewesen sein. Das Gehduse eines Geldwechselautomaten dient zwar neben
der Aufnahme des Wechselmechanismus auch der Sicherung des Geldes vor unbefug-
ter Entgegennahme. § 243 schiitzt gem. seinem Schutzzeck aber nur vor einer Weg-
nahme durch (mechanische) Uberwindung einer bestehenden Sicherung (etwa durch
Aufbrechen oder Benutzung von Drahten 0.3.). P hat den Automaten aber nicht auf-
gebrochen oder mit Drahten manipuliert, sondern lediglich ,ausgetrickst" und das
Geld entgegengenommen, nachdem das Gerat sie durch die dafiir vorgesehene Off-
nung ausgeworfen hatte. P hat das Regelbeispiel des § 243 I S. 2 Nr. 2 daher nicht
erfillt. Mit guten Griinden kann man aber aufgrund der Vergleichbarkeit des Unrechts

4 OLG Diisseldorf NJW 2000, 158 (mit zust. Bespr. v. Biletzki, NStZ 2000, 424 und JAR 2000, 79;
Martin JuS 2000, 406; Kudlich, JuS 2001, 20, 23; ablehnend Otto, JR 2000, 214 ff.).

4



und der Héhe des Schadens einen unbenannten besonders schweren Fall i.S.v. § 243
IS. 1 annehmen.

Strafbarkeit hinsichtlich des praparierten Geldscheins

Da P den Geldschein mit einem Tesafilmstreifen ,gesichert" hat, hat er zu keinem
Zeitpunkt weder sein Eigentum noch seinen Gewahrsam daran aufgegeben. Durch das
Herausziehen seines Geldscheins aus dem Automaten konnte er demzufolge auch kei-
nen Gewahrsam brechen (zudem war der Geldschein — wie gesehen — schon nicht
fremd). Ein Diebstahl an dem praparierten Geldschein muf3 demnach ausscheiden.

= Beim Selbstbedienungstanken kommt hinsichtlich desjenigen, der Kraftstoff in sei-
nen Tank einflillt und anschlieBend das Tankstellengeldnde ohne zu zahlen verldBt,
Diebstahl, Unterschlagung oder Betrug in Betracht.

Beispiel®: Ohne auch nur einen Cent in der Tasche zu haben (die Kredit- und ec-
Karte hat man ihm schon lange gesperrt) sucht B mit seinem Lieferwagen eine SB-
Tankstelle auf und befiillt dort unter konkludenter Vortduschung einer nicht vorhan-
denen Zahlungsbereitschaft seinen Tank. Sodann verlaBt er entsprechend seinem zu-
vor gefaBten EntschluB mit dem Wagen das Tankstellengeldnde, ohne zu bezahlen.
Spater, als ein anderer Kunde tanken mdchte, und dies nicht funktioniert, weil die
Zapfsdule noch nicht freigegeben war, fallt die Sache auf. B kann aufgrund der Aus-
wertung des Videobandes gefaBt werden. Strafbarkeit?

Strafbarkeit wegen Diebstahls

Durch das Befiillen seines Tanks und das anschlieBende Verlassen des Betriebsgeldn-
des ohne den Kraftstoff bezahlt zu haben, kénnte B sich aus § 242 I strafbar gemacht
haben. Dazu miiBte der Kraftstoff fir ihn fremd gewesen sein. Fremd ist eine Sache,
wenn sie weder im Alleineigentum des Taters steht noch herrenlos ist.

Zunachst einmal kann festgehalten werden, daB sich an den Tanksdulen einer Selbst-
bedienungstankstelle regelmaBig der Hinweis befindet, der Kraftstoff verbleibe bis zur
vollsténdigen Bezahlung im Eigentum des Tankstellenbetreibers (vgl. §§ 449 I, 929 S.
1, 158 I BGB). Mit Blick auf das Kriterium der Fremdheit bedeutet dies, daB der Kunde
allenfalls Miteigentum durch Vermischung erwirbt (vgl. § 948 I i.V.m. § 947). Im Zeit-
punkt des Einfiillens bleibt der Kraftstoff fiir ihn also fremd i.S. der Eigentumsdelikte.®
Fahrt er vom Hofe ohne zu bezahlen, liegt auf alle Falle schon einmal eine Unter-
schlagung vor.” Fraglich ist hingegen, ob mit dem Einfiillen des Kraftstoffes in den
eigenen Kraftstoffbehdlter auch ein Diebstahl angenommen werden kann (der dann
aufgrund der Subsidiaritdtsklausel in § 246 I a.E. den Tatbestand der Unterschlagung
verdrangen wiirde). Dazu miBte eine Wegnahme vorliegen. Wegnahme bedeutet —
wie gesagt — Bruch fremden und Begriindung neuen Gewahrsams. Gewahrsam wird
allerdings nicht gebrochen, wenn der bisherige Gewahrsamsinhaber mit der Gewahr-
samsverschiebung einverstanden ist (tatbestandsausschlieBendes Einverstandnis). Im
Fall des SB-Tankens ware es lebensfremd anzunehmen, der Tankstellenbetreiber be-
halte (zumindest) Mitgewahrsam, wenn er dem Kunden erlaubt, den Kraftstoff selb-
standig in dessen Tank einzufiillen. Vielmehr ist davon auszugehen, daB der SB-
Tankstellenbetreiber generell sein Einverstdndnis zur Gewahrsamverschiebung erteilt,

> Nach OLG Ké&ln NJW 2002, 1059.

6 Wie hier OLG K&ln NJW 2002, 1059; OLG Hamm NStZ 1983, 266; OLG Koblenz NStZ-RR 1998, 364;
Sch/Sch-Eser, § 246 Rn 7; LK-RufS, § 246 Rn 8; NK-Kindhduser, § 242 Rn 16/49 ff.; Wes-
sels/Hillenkamp, BT/2, Rn 184; anders OLG Disseldorf JR 1982, 343; Herzberg, NJW 1984, 896;
NStZ 1983, 251 und JA 1980, 385, 386 f.. Vgl. auch Streng, JuS 2002, 454.

7 So die ganz h.M.; anders Herzberg, JA 1980, 385, 386 f.



wenngleich er sich das Eigentum bis zur vollsténdigen Kaufpreiszahlung vorbehalt.
Der einzige Gesichtspunkt, der gegen eine Gewahrsamsiibertragung sprechen kdnnte,
ware eine Heranziehung des von den Automatenfdllen her bekannten Gedankens ei-
nes bedingten Einversténdnisses, wonach die Ubertragung des Gewahrsams von der
vollstdndigen Bezahlung des Kaufpreises abhdngen kdnnte. Doch nach der Struktur
des automatisierten Ablaufs muB der Kraftstoff als freigegeben angesehen werden,
solange nur der Tankautomat duBerlich ordnungsgemaB betatigt wird. Dies ist vorlie-
gend geschehen. Insbesondere kann es keine Rolle spielen, ob das Tankstellenperso-
nal die Kraftstoffentnahme im konkreten Fall wahrnimmt oder nicht.

Insoweit |1aBt sich feststellen, da zumindest ein Diebstahl ausscheidet. Die dann an
sich gegebene Unterschlagung tritt aufgrund ihrer formellen Subsidiaritat zuriick,
wenn bspw. ein Betrug angenommen werden kann.

Strafbarkeit wegen Betrugs

Indem B als Kunde auftrat und damit zum Ausdruck brachte, er wolle wie jeder ande-
re (redliche) Kunde den Kraftstoff nach Erhalt bezahlen, kénnte er sich wegen Be-
trugs (8§ 263 I) strafbar gemacht haben. Durch das Vortduschen nicht vorhandener
Zahlungsbereitschaft erweckte er bei dem Tankstelleninhaber oder dessen Personal
einen entsprechenden Irrtum mit der Folge, daB ihm — da es sich um eine Selbstbe-
dienungstankstelle handelte — das Einfiillen gestattet wurde. Die fiir den Betrugtatbe-
stand vorauszusetzende Verfiigung lag vorliegend also darin, daB das Tankstellenper-
sonal (auch ohne den B beobachtet zu haben) mit dem Tanken einverstanden war.?
Ein entsprechender (Verfiigungs-)Wille als Folge der Tauschungshandlung des Taters
kann aber nur gebildet werden, wenn eben diese Handlung von dem Tankstellen-
betreiber oder seinen Mitarbeitern lberhaupt wahrgenommen worden ist. Bleibt der
Tater dagegen — wie im vorliegenden Fall — bis zur Beendigung des Tankvorgangs un-
bemerkt, gewinnt seine Handlungsweise keinen EinfluB auf die Willensbildung des
Tankstellenpersonals und kann schon deshalb weder zu einem Irrtum noch zu einer
Vermogensverfiigung in bezug auf den von ihm getankten Kraftstoff flihren. Eine
Strafbarkeit wegen vollendeten Betrugs scheidet damit aus.

Strafbarkeit wegen versuchten Betrugs

Mdglicherweise hat sich B jedoch wegen versuchten Betrugs (§§ 263 II, 22) straf-
bar gemacht.

Die in § 263 StGB vorausgesetzte Tauschungshandlung setzt auch in der Modalitat
des schliissigen Verhaltens ein zur Irrefiihrung eines Menschen bestimmtes und damit
Einwirkung auf das intellektuelle Vorstellungsbild dieses Menschen dienendes Gesamt-
verhalten voraus. An dem TatentschluB zu einem solchen Verhalten fehlt es, wenn der
Tater davon ausgehen darf, daB er sein Vorhaben, ohne Bezahlung zu tanken unbe-
merkt verwirklichen kann.

Allerdings sind kaum noch Falle vorstellbar, in denen der Tater davon ausgehen kann,
sein Verhalten werde nicht wahrgenommen. Vielmehr ist bei realitatsnaher Betrach-
tung unter den heutigen Verhaltnissen stets mit der Mdglichkeit der unmittelbaren
oder durch Uberwachungsanlagen vermittelten Wahrnehmung zu rechnen®. Abgese-
hen von Ausnahmesituationen ist daher von auszugehen, daB3 der Tater beim Vorfah-
ren an der Tankstelle billigend in Kauf nimmt, er kdnne jederzeit bemerkt werden,
und daB er fiir diesen Fall auf eine Irreflihrung des Beobachters abzielt, also mit zu-
mindest bedingtem Tduschungsvorsatz handelt. Das gilt auch fiir den vorliegenden
Fall. B hat durch sein Verhalten konkludent und wahrheitswidrig vorgespiegelt, den

8 vgl. Sch/Sch-Cramer, § 263 Rn 63 b.
° OLG K&In NJW 2002, 1059, 1060; 7réndle/Fischer, § 242 Rn 24.



Kraftstoff nach Erhalt bezahlen zu wollen. Er hat sich somit wegen versuchten Be-
trugs strafbar gemacht. Ob das nachfolgende Wegfahren hinzutretend eine Unter-
schlagung darstellt, ist unter dem Aspekt der ,wiederholten Zueignung" bekanntlich
umstritten (vgl. dazu Rolf Schmidt/Stephanie Seidel/, StGB BT 1II, 5. Aufl. S. 85 f.).

Fazit: Wer an einer Selbstbedienungstankstelle mit von vornherein gegebener
Zahlungsunwilligkeit tankt und wegféhrt, ohne den Kraftstoff zu bezahlen, macht
sich i.d.R nicht wegen Diebstahls (insoweit fehlt es an der Wegnahme), sondern
wegen Betrugs strafbar. Wird das Verhalten des Taters vom Tankstellenpersonal
allerdings erst nachtraglich bemerkt, fehlt es an einer auf das tduschende Verhal-
ten des Taters zurlickzufiihrenden Vermdgensverfligung des Tankstellenpersonals.
In derartigen Féllen liegt dann ein versuchter Betrug vor.

Anders liegt der Fall, wenn der Kunde erst nach Beendigung des Tankvor-
gangs sich entschlieBt, ohne zu zahlen davonzufahren. Auch hier ist Diebstahl zu
verneinen, da der eingefiillte Kraftstoff aufgrund des auch hier zu bejahenden
Einverstdndnisses seitens des Tankstellenbetreibers vom Tater nicht weggenom-
men worden ist. Eine Strafbarkeit kann daher nur in dem anschlieBenden Wegfah-
ren gesehen werden. Folgt man der genannten Mindermeinung (Herzberg), die mit
dem Einfiillen des Kraftstoffes in den Tank zugleich eine Ubereignung des Kraft-
stoffes annimmt, ist zu dem hier nachfolgenden Zeitpunkt des Verlassens des
Tankstellengelandes der Kraftstoff fiir den Tater nicht mehr fremd, mit der Folge,
daB auch eine Unterschlagung ausscheidet (darlber, ob Herzberg das auch so
sehen wiirde, wenn er der betroffene Tankstellenbetreiber ware, mag spekuliert
werden). Nicht nur wegen dieses inakzeptablen Ergebnisses, sondern auch aus
den 0.g. Griinden sollte man mit der h.M. einen Eigentumswechsel erst mit der Be-
zahlung des Kraftstoffes annehmen. Der Tater ist dann wegen des Wegfahrens
ohne zu zahlen aus § 246 strafbar.®

0°vgl. auch Streng, JuS 2002, 454, 455.



